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Questo libro è stato composto mentre tu eri ammalata, 
e perciò per sua natura è dedicato a te. Quando uscivo 
dalla tua camera straziato e sospettoso, alla mia desola- 
zione porgeva un po' di pace solo lo studio, nel quale ve- 
devo specchiarsi la forza del tuo affetto ed il severo can- 
dore dell'anima tua. Ora che la fortuna a me ti ha rido- 
nata sana e felice, nel tuo amore e nella scienza io ritrovo 
la mia quiete beata. 

Modena, il giorno di San Pietro, 1884. 

Pietro Cogliolo. 



La evoluzione, che è in fronte del libro, vuol 
indicare solamente la dia di progresso percorsa da 
una cosa che sorge e cresce : qualunque idèa di un 
esagerato indirizzo filosofico, che forse questa pa- 
rola può far sospettare,, non corrisponde alla na- 
tura di questo lavoro. Il quale, contenendo alcuni 
saggi di un certo genere di storia intima del di- 
ritto, non ha lo scopo di seguire o creare un si- 
stema ; ma di preparare, tutto al più, qualche 
elemento, per una scienza sociale, che è di là da 
venire. 
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I. 
La moda nella scienza. 



Sarebbe bello e anche utile ricercare quanta potenza hanno 
avuto in tutti i tempi alcune parole sul pensiero degli uomini; 
quante teorie, quanti libri, quanti discorsi furon fatti per cu- 
cinare in mille modi certe frasi e certi concetti generali, che 
erano di moda. Vi è da ridere a vederci vittime di puri suoni 
articolati, a veder con che piacere, con che coscienza di dot- 
trina, con che aria di novità, li pronunciamo, e crediamo con 
essi risolvere problemi difficili e questioni pratiche. Ma anche 
questi magici paroloni soggiaciono ai desiderii volubili della 
moda ; e quanti ne ha veduti la storia morire, quanti nascere, 
quanti risorgere; di essi può dirsi che più di tre volte furono 
in su gli altari, e più di tre volte giù nella polvere. Un loro 
carattere comune di fisonomia è la generalità nebulosa e l'in- 
certezza vasta del concetto che contengono : il loro significato 
sembra preciso ed è vago, sembra sublime ed è volgare, sembra 
verissimo ed è o senza o con poco contenuto. Così la naturai 
la idea, la personalità, son parole che furono di grande moda, 
ed ora lo è la parola evoluzione. Se il metodo osservativo o 
positivo nelle scienze morali non avesse avuto o non fosse per 
avere altri resultamenti, che quelli di dire che il fenomeno 
sociologico è naturale e sorge da cause di fatto, di luogo, di 
clima; e che il consorzio umano si evolve dalla nascita alla 
morte come un essere organico ; e che l'uomo non opera libe- 
ramente, ma come portano la sua educazione e le mille altre 
influenze del mondo esterno; e che c'è una fisiologia e un'a- 
natomia della società, perchè le leggi che la fan crescere sono 
determinate e costanti come quelle della chimica o della fisica ; 
se questo metodo, dico, dal tempo che è usato o si pretende 
averlo usato, ci avesse fatto conoscere questo e null'altro, ci 
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sarebbe da rimpiangere e rivolere i sistemi passati. È chiaro 
però die le leggi formulate dal Darwin e da altri sa l'evolu- 
zione degli organismi viventi non possono essere applicate, 
senza modificarle, a fenomeni diversi, come sono i sociali: e 
questi non si possono esaminare allo stesso modo di quel che 
si studiano le piante o gli animali o gli astri ; che, se non fosse 
cosi, si ammetterebbe o che le stesse leggi creano cose tanto 
diverse, o che la diversità di fenomeni mossi da uguali forze 
dipende da un'originaria diversità di materia informe. Non 
basta adunque dire che l'evoluzione sociale ha i principii co- 
muni con quella delle altre cose del mondo, né basta, per di- 
mostrarlo, servirsi di sottili simiglianze e di parole prese alle 
scienze naturali ; perchè, ad esempio, il paragone tra i muscoli 
e gli operai, tra le vene e i commercianti, tra il cervello e 
gli uomini di studio, non dice di nuovo e di vero e di scien- 
tifico più di quel che già si sappia. Questi paragoni e un cumulo 
di parole, dirò, fisiche, sono, secondo alcuni, una spiegazione 
scientifica dejla evoluzione sociale: ed è questo un errore di 
metodo ed una inutile illusione che impediscono ricerche più 
serie, e impastano la scienza con metafore noiose come la let- 
teratura del seicento. Certo che nelle discipline morali e giu- 
ridiche non si accettano più i sistemi ideali e astratti, e si 
sente il bisogno di teorie generali, ma vere e pratiche; però 
a queste non si è ancor pervenuti, e si è nella condizione po- 
vera di chi biasima il passato, è incerto per il presente, e non 
vede chiaro nel futuro. Questa moda adunque di parlare di 
positivismo e di evoluzione e di usare parole tolte alle scienze 
naturali, è tanto nocevole quanto lo furono i sistemi verbosi 
e pomposi del trascendentalismo e del razionalismo: ha però 
portato l'effetto buono di dissipare le nuvole delle passate teorie, 
e aguzzare un certo spirito critico e di dubbio, il quale spin- 
gerà a ricerche più utili. In mezzo alle incertezze scientifiche 
circa i fenomeni sociali vi è un fatto che consola e fa sperar 
bene: ed è un risveglio intellettuale in Italia tra i cultori 
delle nostre discipline, ed un'attività di ricerca libera da pre- 
giudizi! di scuola o di religione. Non sono che albori di un 
giorno che verrà; ma è già molto sentire per l'aria un odore 
di vivacità e di freschezza, le quali annunciano che in una na- 
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zione vi è un giovane pensiero che lavora, e non un vecchio 
•che inerte rumina le grandezze di un tempo che fu. 

E torno a dire che se quest'indirizzo di indagini positive 
non ci ha ancora condotti molto avanti negli studii di sociologia, 
deve trovarsene la causa in questa moda di positivume, che 
si appaga del suono di alcune parole moderne e di alcuni con- 
cetti generalissimi, ne' quali dovrebbero le ricerche trovare 
non il punto di partenza, ma quello di arrivo. E questo Inu- 
tile pascersi di espressioni incerte e di idee troppo astratte 
'dipende, per ciò che riguarda il diritto, da un altro fatto, al 
quale si ha da porre rimedio : per lo più gli scrittori che si 
occuparono con metodo positivo delle leggi generali e socio- 
logiche del fenomeno giuridico non erano, fatta eccezione di 
pochi, giuristi, e non potevano perciò dare a quelle leggi un 
contenuto che fosse tratto dal diritto positivo dei popoli. E 
questo inconveniente deriva in Italia da molte condizioni di 
educazione, di tradizione storica, e di interessi pratici, le quali 
però si van mutando si da dare, anche per questo lato, buone 
speranze pure a chi sia portato dalla sua natura a sperare 
poco di tutto e di tutti. 

Per sottrarsi a questa moda di esagerato e mal compreso po- 
sitivismo senza cadere nell'idealismo passato, bisogna seguire 
un metodo e tener conto di alcune -considerazioni, che si di- 
ranno nei seguenti capitoli ; intanto due cose si possono osser- 
vare sin d'ora. E, anzi tutto, le parole da usarsi negli studii 
sociologici devono avere un significato loro proprio e preciso, 
e non essere prese dalle scienze sperimentali; perchè sopra i 
concetti ha la frase un'influenza maggiore di quel che par- 
rebbe. Inoltre bisogna distinguere bene il fenomeno sociale da 
tutti gli altri del mondo, perchè questi risultano da elementi 
fissi, valutabili, e, per lo più, esterni, mentre in quello ha 
principal parte la volontà dell'uomo, la quale per quanto non 
sia un libero arbitrio, nel senso antico, e per quanto sia il 
resultamento di un certo numero di condizioni, ha in sé un 
principio attivo e operante le cui leggi non sono note. 

Si ha un bel dire che il clima e il luogo e l'aria e i cibi 
son tra i fattori dei nostri voleri : ma rimane sempre inespli- 
cata e vera l'azione di certe idee grandi, l'entusiasmo di certi 



— 4 — 

affetti, il potere di certi slanci e di certe divinazioni, tutte 
cose che non si sanno determinare né per quantità, né per 
qualità. Adunque nelle scienze sociali non si hanno da tra- 
piantare i criterii, i metodi e le esigenze delle scienze natu- 
rali, né pretendere di pervenire a resultamenti di uguale na- 
tura e di uguale precisione. Forse tutti i fenomeni seguono 
certe leggi comuni e universali, le quali danno i punti estremi 
della via che essi percorrono : ma poi ciascuna classe di feno- 
meni ha le leggi sue proprie più sostanziali e più precise, e 
son queste che si devono ricercare, perchè son queste che hanno 
un valore diretto, mentre le leggi universalissime poco ci in* 
segnano, perchè hanno un contenuto tenue e non toccano ma 
appena sfiorano il fenomeno ; così la legge che ogni organismo 
nasce, cresce e muore, ha tanto minore importanza e minore 
comprensione quanto più è generale. 



IL 

Le scienze naturali e le scienze sociali. 

Chiunque nota facilmente che le scienze naturali hanno 
avuto in questi tempi un. grande influsso sopra i metodi, le 
tendenze e i principii generali delle altre scienze, dando a 
queste un maggior amore per i fatti e per le cose, ed un mag- 
giore dispregio per le esagerate astrazioni o per i concetti me- 
tafisici; ma, per ciò che riguarda la scienza sociale, questo 
influsso fu troppo e dannoso, in ispecie perchè essa non era 
ancor formata, come lo è al presente, e mancando di una 
materia propria, che fosse già elaborata, prese dalle scienze 
naturali non già il metodo di ricerca, ma un insieme vano di 
parole e di similitudini. Alcuni lavori recenti di darvinismo 
sociale e alcune prolusioni ài fisiologia della società o simili, 
già nei loro titoli e poi nel loro contenuto sono una tela, della 
quale i fili non sono fatti sociali od osservazioni su di essi, 
ma sono parole e concetti tratti alla fisica e alla chimica, 
come sarebbe a dire dinamica sociale, equilibrio delle forze, 
cellule sociali, tessuti connettivi (parentele), tessuti epider- 
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mici (gli istituti di difesa), e simili denominazioni, le quali, 
portate in una scienza già formata, potrebbero anche giovare, 
non fosse altro per l'uniformità del linguaggio, ma in una 
scienza, che è in sul nascere, arrecano confusione e sono un 
reale ostacolo a far ricerche senza preconcetti estranei. A man- 
tenere quest'andazzo verboso e questi gravi danni concorre, 
per massima parte, il fatto che i seguaci di quello, che, tanto 
per intenderci, diremo positivismo moderno, tengono per as- 
sioma essere tutti i fenomeni del mondo, fisici e sociali, sog- 
getti alle stesse leggi e doversi al concetto dell'unità delle 
- forze fisiche sostituire il concetto dell'unità delle forze di tutto 
l'universo. Ma questa asserzione, molto azzardata, dev'essere 
limitata da alcune considerazioni : ed in primo luogo, essa non 
è ancora una verità certa ma un'ipotesi, e tutto al più è il 
mòdo di formulare una tendenza universale a qualche cosa di 
comune. Lo studio dei fenomeni fisici dà, per ciascun gruppo 
di essi, alcune leggi speciali: confrontate le leggi di ciascun 
gruppo (p. es. leggi termiche con leggi ottiche, dinamiche, acu- 
stiche), si riscontrano alcuni elementi comuni che si formulano 
in leggi, e si han così leggi, per numero minori, ma per con- 
cetto e per valore più universali : così continuando con questa 
induzione logica si crede poter pervenire ad una legge ge- 
neralissima e tutte le forze ridurre ad una fondamentale forza 
originaria. Per potere affermare lo stesso di tutti i fenomeni 
del mondo, bisogna far questo lavoro logico col confronto dei 
fenomeni e delle leggi naturali con i fenomeni e con le leggi 
sociali: ora queste ultime non sono ancor trovate perchè la 
scienza sociale è per formarsi, e quindi manca la base per 
poter giungere a quell'affermazione, la quale giustamente di- 
cevamo essere un'ipotesi, e non una verità. Forse col tempo 
si potrà veramente dimostrare che i fenomeni fisici ed i sociali 
sono due lati di una stessa forza, e vanno soggetti in ultima 
analisi ad una legge universalissima che li abbraccia tutti : ma 
come, neppure allora, in questa verità starebbe tutta la scienza 
fisica, così neppure allora, e tanto meno ora, in essa consiste 
la scienza sociale. Come i fenomeni fisici, sottoposti a quella 
legge generale, han poi leggi loro proprie, nelle quali sta la 
scienza fisica, così i fenomeni sociali hanno leggi speciali, da 
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quelle diverse, le quali ricercare è il compito della sociologia. 
Insisto adunque su questo punto, che per le ricerche sociali 
è logicamente errato partire dal principio di un'unica forza 
mondiale, il quale principio potrà, tutto al più, essere l'ultimo 
sforzo delle ricerche, l'ultimo capitolo dei trattato. Non è utile, 
anzi è dannoso, nello studio delle scienze sociali il pensare e 
l'ispirarsi alle scienze naturali, e trarne paragoni vuoti di pa- 
role, e supporre in antecedenza una identità di leggi regola- 
trici; agli studii sociologici non bisogna accingersi con un 
bagaglio di nozioni, dirò così, fisiche, e di preconcetti che in- 
tralciano la via, ed anche lo Spencer per questa parte non è 
da seguirsi. Come le scienze fisiche non si curano, per le loro 
ricerche, delle sociali, così queste sono del tutto indipendenti 
da quelle e hanno per materia di studio i fenomeni sociali, i 
quali sono fenomeni a sé, con proprii caratteri : potranno forse 
non avere una natura sostanzialmente diversa dai fenomeni 
fisici, ma questa è un'ipotesi che getta poca luce finché si è 
tanto lontani dal doverla ritenere vera ; ad essa potrà il socio- 
logo pervenire, ma non mai, come taluno fa, da essa prendere 
le mosse, altrimenti non si ascoltano le norme della buona in- 
duzione logica, e si cade in un idealismo simile a quello che si 
vuol combattere. 

Quant'è al metodo di ricerca, non è proprio dire che le 
scienze sociali devono prender quello delle naturali, perché 
queste non hanno un metodo loro speciale, ma quello generale 
circa la ricerca della verità ; esaminare i fatti, raggrupparli e 
classificarli, formulare gli elementi costanti in leggi e, per un 
processo logico, pervenire a leggi sempre più generali; da 
queste dedurre altre verità e cercarne la prova in altri fatti, 
e, insomma, commisurare e contemplare l'induzione e la de- 
duzione, sono il metodo di ricerca che insegna la logica, e 
che si applica a tutte le scienze, e quindi non è proprio delle 
naturali, ma comune a tutte. È certo che ciascuna disciplina 
porta a questo metodo alcune modificazioni ed alcune aggiunte, 
che richiede la natura dei fenomeni da essa studiati : ma ap- 
punto per ciò la scienza sociale deve servirsi del metodo gene- 
rale logico in modo che corrisponda alla natura del fenomeno 
sociale, e non del fisico o del chimico. 
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Delle molte differenze fra i fenomeni naturali e sociali, una 
è molto importante e riguarda la volontà umana che entra 
a formar gran parte dei fatti concernenti la società: certo 
che non è più serio sostenere l'esistenza del vuoto libero 
arbitrio, e che probabilmente il volere risulta da una combi- 
nazione di elementi molteplici e diversi, agenti come forze, 
ma, oltre che la scienza vaga su ciò ancora in ipotesi, è fuori 
di dubbio che tra quelli elementi vi sono le idee, i ragiona- 
menti, i pregiudizii, e una certa forza interna ; cose tutte che 
danno ai fenomeni tale varietà e tale possibilità di un repen- 
tino sorgere e sparire, che l'indirizzo e la qualità logica delle 
leggi trovate dalla scienza sociale, son diverse da quelle che 
la fisica e le simili discipline formulano e, talvolta, riducono 
ad una espressione matematica. 

Un tempo le scienze morali e filosofiche dominarono le scienze 
naturali, e fu un grande male ; ora avviene il caso contrario, 
ed è sempre un male grande. È invece necessario che proce- 
dano e quelle e queste separate e distinte tra di loro; forse 
un giorno le leggi, da esse trovate, si potranno ridurre in una 
o in poche leggi universalissime, ma per adesso la è un'ipotesi 
non fondata e che inciampa la via alle serie ricerche. 



III. 
La sociologia ed il diritto. 

I fenomeni giuridici sono una grande parte dei sociali, perchè 
consistono in norme precise che regolano la vita della società 
nelle azioni più importanti; hanno poi, per loro natura, una 
precisione ed un lato esterno visibile, più che i fenomeni della 
morale o della coscienza pubblica o dei sentimenti sociali : per 
queste due ragioni lo studio del diritto è un aiuto forte per 
la sociologia, e deve avere su di essa un riverbero proficuo. 
È perciò, ed anche per altre cause, che nei tempi passati co- 
loro che si occuparono di ricerche politiche e di osservazioni 
sociali erano per lo più giureconsulti oppure dalle discipline 
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giuridiche traevano i loro concetti : e questa condizione di cose 
non è ancora del tutto scomparsa, sebbene il lavoro scienti- 
fico vada sempre più dividendosi e si formi una classe di stu- 
diosi i quali hanno per unico scopo la ricerca delle leggi della 
società. Quel positivismo, che è l'indirizzo della moderna so- 
ciologia, apparì tacitamente nella scienza giuridica fin dal ri- 
nascimento italiano del secolo decimosesto e decimosettimo, e 
fu largamente applicato in Germania al principio del nostro 
secolo dalla scuola storica, la quale sotto questo aspetto, ha 
un'importanza filosofica, come ha posto chiaramente in luce 
Biagio Brugi con un lavoro nel Circolo giuridico di Palermo. 
Non è facile dire quanta parte ebbe sempre il diritto negli 
studii sociali; è facile però notare che esso diritto incominciò 
a dare un indirizzo più pratico e più scientifico alle altre 
discipline morali, quando abbandonò ragionamenti puramente 
ideali e tenne conto della filologia e della storia: (Tonde la 
grande importanza, come si disse, della scuola storica. La 
quale però non ha fatti nascere, per ciò che concerne gli studii 
filosofici, tutti quei germi che conteneva : dal Hugo e dal Sa- 
vigny in poi le ricerche del diritto romano furono molto più 
utili e meglio fatte, e fondaronsi sopra documenti e testi cri- 
ticamente esaminati ; ma la formazione del materiale fu quasi 
l'unico scopo e fu forse a danno del ritrovamento delle leggi 
generali e sociologiche del fenomeno giuridico. La scuola sto- 
rica ricercava nel campo del diritto privato e in ispecie del 
romano, nel quale, come il tipo dei diritti antichi e come il 
più completo e conosciuto, poteva trovare un tesoro di notizie 
e di verità circa il nascere e il crescere delle società primi- 
tive ; ed il Savigny e poi il Puchta dal materiale degli studii 
storici e giuridici trassero una teoria su l'origine del diritto e 
su la consuetudine, avviandosi per una via che li conduceva 
alla scienza sociale : ma i loro seguaci si fermarono, e nis- 
suno più dei cultori del diritto privato si elevò a questioni di 
sociologia o di filosofia positiva. Oggi sembra che, per un altro 
lato e con altri intendimenti, ricerche di tal genere sieno in- 
vece fatte dagli studiosi del diritto penale, e in Italia una 
scuola di scrittori vivaci e arditi dallo studio delle pene e dei 
delinquenti si innalza in questioni le quali, risolute, gettereb- 
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bero molta luce sopra la scienza della società. Ai loro sforzi 
è però da desiderare che si uniscano di nuovo anche quelli 
dei cultori del puro diritto privato, il quale per uno spirito 
più positivo suo proprio, per la natura dei fatti che considera, 
per un più completo sviluppo e precisione del suo organismo, 
per la sua attinenza più stretta con le leggi sociologiche, e 
e per altre molte ragioni, è più adatto a fornire la base alle 
teorie della scienza sociale. Non però ogni studio del diritto 
privato può servire a questo scopo; quando nell'esame degli 
istituti giuridici si cercano resultamene che servano solo per 
la pratica forense, non si fa cosa che per la sociologia abbia 
importanza, e purtroppo moltissimi de' nostri giureconsulti e 
avvocati e giudici lavorano con intendimenti così pratici ed 
economici, che ci si allontana sempre più da quella specula- 
zione generale che conduce a scoprire le leggi dei fenomeni 
sociali. Su la materia giuridica deve invece farsi un lavorìo 
più sottile, il quale logicamente si allontani dalle singole ap- 
plicazioni e mano mano si innalzi a concetti generali, avvici- 
nando sempre più il fenomeno giuridico al sociologico. Lo studio 
del diritto privato può adunque essere utile alla scienza sociale, 
solo quando questo scopo sia sempre nella mente di chi fa la 
ricerca, e ve lo guidi come stella polare. In ispecie è impor- 
tante per il nostro punto di veduta il diritto arcaico, il quale 
fu trascurato per il passato, ma ora è l'oggetto di molti studii, 
anche recentissimi, e che spesso sono ignorati da coloro che 
scrivono o parlano di sociologia; perchè una società primitiva 
sta unita e resiste e cresce per mezzo di vincoli forti e pre- 
cisi, che son le leggi nelle quali riproduce gran parte della 
sua vita, ed anche perchè dei suoi sentimenti e dei suoi co- 
stumi e della sua morale rimane a noi minore traccia che delle 
sue norme giuridiche. E d'altra parte non avendo sotto gli 
occhi una società che sia nel principio della sua vita, non po- 
tremmo studiarla né averne notizia alcuna, se l'archeologia 
moderna con sforzi splendidi non ricostruisse il passato e se 
alcune nazioni civili non avessero veduti e descritti popoli 
barbari, come i Romani fecero dei Germani antichi ; e l'una e 
l'altra cosa fu più possibile per il diritto che per gli altri fe- 
nomeni sociologici, anche perchè le leggi, i contratti e gli altri 
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atti per loro natura e per il formalismo antico si vestono ester- 
namente in modo visibile, e tavole di bronzo o pietre o mo- 
nete o tradizioni radicate e poi raccolte da poeti e scrittori 
li riproducono. I consorzii di selvaggi che si trovarono e sono 
ancora nell'America, nella Polinesia, e nell'Australia sono degni 
di studio, del quale però l'utilità è minore di quel che par- 
rebbe: perchè dovendo noi stare alle testimonianze dei viag- 
giatori , non meritano grande fiducia per la difficoltà di 
comprendere il linguaggio rudimentale dei selvaggi, per la 
possibilità di interpretare lo scopo e il movente interno di al- 
cuni loro atti o loro feste, e anche per la poca cultura scien- 
tifica di molti di questi arditi esploratori ; tanto più che anche 
di una città o di un popolo civile è difficilissimo raccogliere 
gli usi e i sentimenti e le istituzioni e fotografarne, dirò così, 
la pubblica coscienza. Anche altre difficoltà rendono meno pro- 
ficuo al diritto ed alla sociologia lo studio comparativo delle 
razze inferiori ; sopra il qual tema ha scritto bene e recente- 
mente Icilio Vanni. Una fonte invece più sicura è la scienza 
archeologica, e in ispecie il diritto arcaico, il quale ha portato 
per questo riguardo, ottimi resultameli ; così i concetti su la 
primitiva forma della proprietà e della famiglia, i quali negli 
scrittori dei secoli passati sono nuvolosamente fantastici, oggi 
sono completi e precisi, e son serviti, come fu fatto dal Maine, 
dal Laveleye e da altri, a ricostruire per grande parte l'an- 
tica società. 

D'altra parte gli studii sociologici sono utilissimi per il di- 
ritto, tanto per comprendere l'antico quanto per fare progre- 
dire il vigente; ed è comune il caso che una scienza, la quale 
aiuta un'altra, riceva un aiuto da questa. Nel ricostruire l'e- 
voluzione storica di un istituto mancano spesso alcuni anelli 
intermedii; oppure la storia e i documenti non danno per l'o? 
rigine di un negozio giuridico, come la dote, che poche no- 
tizie, per sé mute e incomplete; in questi casi, sia per ritro- 
vare quegli anelli, sia per interpretare e dare un senso a 
quelle poche notizie, servono mirabilmente le leggi generali 
dei fenomeni sociologici. Quant'è al diritto vigente, un modo 
di migliorarlo non è solo quello di portare sempre più un'o- 
mogeneità logica tra le parti dell'organismo giuridico, né solo 
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quello di soddisfare un bisogno nuovo e palese, ma anche 
quello di anticipare con una riforma quella condizione di cose, 
che il progresso avrebbe lentamente portata; la quale antici- 
pazione suppone che si conosca la via dell'evoluzione sociale. 
È perciò che se si vogliono modificare e ampliare i diritti delle 
donne, si deve studiare lo sviluppo storico della funzione so- 
ciale di esse, e con le leggi sociologiche far quelle moderate 
previsioni, che sono nei limiti possibili della scienza positiva. 
Le riforme giuridiche elevate sopra queste basi fanno bene al 
popolo, cui sono dirette, e hanno più valore e più durata di 
quelle che sono escogitate o dal soverchio ragionare di alcuni, 
o dal facile immaginare di molti. 



IV. 

Concetto ed origine del fenomeno giuridico 
secondo la filosofia positiva. 

La prima ricerca sul diritto, la quale sia utile alla scienza 
sociale, riguarda il concetto del fenomeno giuridico distinta 
dagli altri e la sua possibile origine in una società primitiva. 
È un tema che fu tormentato da tutti i filosofi passati , e sa- 
rebbe noioso riferire tutte le teorie che vi furono create; le 
quali avevano comune un peccato originale, che era quello di 
esser state elaborate solamente con idee astratte e fantastiche. 
Però è importante osservare che nei giureconsulti italiani 
dalla glossa in poi si trovano sul diritto privato alcuni con- 
cetti generali ed esatti, i quali dovrebbe ricercare la storia 
della filosofia positiva; e che accanto ai sistemi idealistici di 
ogni sorta, si trovano in Italia già nel secolo decimoquinto 
alcuni pensatori che, senza formare una scuola, trattano le 
questioni filosofiche con metodo positivo e realistico ed espon- 
gono idee, anche sul diritto e su la società, che possono essere 
accettate ancora oggi. Tra questi pensatori, antenati del mo- 
derno positivismo, sono il Bruno, il Pomponazzi, il Campa- 
nella, il Nizolio, il Galileo, il Machiavelli e, principe di tutti, 
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il Vico: un posto non ultimo deve pure assegnarsi allo Spe- 
dalieri e al Romagnosi, e, per la Francia, al Montesquieu. In 
essi è a ricercarsi il germe della scuola storica, sulla cui im- 
portanza filosofica si parlò nel capitolo precedente. 

Il diritto, nella sua parte più visibile, è una norma dell'a- 
zione ; ma l'azione umana è sottoposta a molte norme dettate 
o dalla morale, o dalla religione, o dall'estetica, o dall'igiene, 
o dalle cerimonie sociali, o anche da altre istituzioni. Da tutte 
queste la norma giuridica si distingue per ciò che la sua ese- 
cuzione è garentita con mezzi coattivi dallo Stato. Come le 
norme giuridiche son nate, e come in genere sono nate le 
norme sociali è una questione che non ha rapporto con la pre- 
sente: riguarda la facoltà dell'uomo nata e perfezionatasi nel- 
l'evoluzione, di esprimere con concetti e con pajrole la dire- 
zione che costantemente ebbe un'azione o deve avere perchè 
sia utile. Ammesso che una società sappia formularsi delle 
norme, quelle sono norme e fenomeni giuridici, che essa ga- 
rantisce con la coazione di un'autorità forte, che generalmente 
è lo Stato e che presso i popoli indo-europei fu in origine il 
capo della famiglia. Gli elementi per aversi il diritto, distinto 
dalla morale, dalla religione e dal resto, sono principalmente 
due: 1° una norma, cioè una via imposta all'azione umana; 
2° un'autorità che coattivamente ne cura l'osservanza. È chiaro 
che per tal modo qualunque norma può diventare giuridica, 
solo che sia capace di quei due elementi, ed infatti è così, e 
pur troppo i governi dispotici lo mostrarono: il diritto è una 
veste, una forma che può coprire qualunque contenuto. Qual 
contenuto le si debba dare, cioè quale norma si elevi a giu- 
ridica, non è una questione concettuale o filosofica, ma che 
dai fatti, dall'utilità sociale, dalle speciali condizioni in che è 
un certo popolo, attinge i criterii per la propria risoluzione, 
la quale è più relativa che assoluta. Fissato così il concetto del 
fenomeno giuridico, si apre la porta a molte questioni. In 
primo luogo possono ricercare i modi nei quali questa norma 
giuridica si estrinseca, e parlare dei giudizii, delle consue- 
tudini e delle leggi, sotto questo particolar punto di veduta. 
In secondo luogo può domandarsi perchè tra le varie norme 
sociali, non tutte ma alcune e quelle determinate sien dive- 
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nate giuridiche ; quali cioè furono le cause di selezione di esse 
norme giuridiche dalle altre, ed esaminare il lento processo 
per cui la primitiva omogeneità della condotta sociale si andò 
differenziando in morale, religione, cerimoniale, diritto e così 
via. In terzo luogo può vedersi quale base abbia nell'animo la 
norma giuridica; se la regga il sentimento dell'utile o quello 
del rispetto, o l'uno e l'altro, e se la libertà umana sia, come 
si pretende, necessaria condizione per il diritto (*). In quarto 
luogo è anche oggetto di ricerca il fondamento sociale ed eco- 
. nomico del diritto: la sua utilità sul godimento dei beni; i 
suoi rapporti con lo stato e con l'individuo. Sono queste le 
ricerche che mostrano come debbasi studiare il fenomeno giu- 
ridico , in modo da arrecare uX • contributo alla moderna so- 
ciologia. Il diritto è adunque una parte della condotta sociale, 
è cioè un fenomeno che riguarda l'uomo in rapporto con gli 
altri della sua comunanza; esso, presupponendo una norma, 
cioè il potere concettuale dell'uomo ed il linguaggio, e un'au- 
torità avente una forza coattiva, non sorse che relativamente 
tardi nella evoluzione della società. E forse non è difficile 
pensare a che grado di sviluppo della primitiva società sorse 
la norma giuridica, nel suo senso tecnico, cioè avvenne la dif- 
ferenziazione nell'omogeneità della condotta sociale. 

Dall'uomo selvaggio delle caverne al primo stato sociale che 
la storia ci ha tramandato dev'essere passato un corso lunghis- 
simo di anni, che è un'epoca preistorica, studiata dalla paleon- 
tologia: forse, come il signor Bachofen ed altri han detto, 
quest'epoca si caratterizzava per una promiscuità bestiale di 
maschi e femmine, oppure per la parentela maternale ; ma se 
si rimane nel periodo storico, si trova che per quanto si risalga 
indietro fin dove l'oscurità dei tempi diventa invincibile, sempre 
si presenta come primitiva la forma collettiva della famiglia 
patriarcale dove il padre è il capo e genicamente, cioè per 
discendenza di sangue, si sviluppa la tribù che è e si consi- 
dera proveniente da un solo capostipite. In questo primitivo 
tipo di società, le donne non sono in comune, ma esiste una 



(*) Vegga il lettore la nota in fondo di questo capitolo. 



— 14 — 

specie di unione matrimoniale, sia poligamica sia monogamica, 
fondata sul diritto paterno assoluto e indefinito; l'unione di più 
famiglie forma la gente e di qui la società. Sopra questo punto 
rimangono sempre importanti gli studi del Maine sopra la so- 
cietà antica romana ed indiana, ed egli conclude che la fa- 
miglia è il tipo primitivo, donde si argomentano i caratteri 
della prima forma sociale e dello stato. Questa società primi- 
tiva si distingue anche per la proprietà collettiva, o di una o 
più famiglie, come è presso gli Indiani o in alcuni luoghi della 
Russia e come era presso i Romani antichi e presso altri po- 
poli; ciò è stato messo in chiaro dagli studii di Mountstuard 
Elphinstone, del Maine, del Laveleye e recentissimamente di 
nuovo dal Maine. — Il tipo patriarcale e la proprietà collet- 
tiva alla quale, e lentamente, succede l'individuale, sono i con- 
cetti che le moderne ricerche hanno messo in chiaro, e che 
servono a ricostruire l'antico diritto dei popoli indoeuropei. — 
Accanto alla proprietà collettiva cominciò a sorgere una pro- 
prietà individuale di cose mobili, specialmente di lancio, bronzo, 
monili presi in guerra; poi la divisione di alloggio delle varie 
famiglie, portò divisione e proprietà quasi individuale di frutti, 
di armenti, di casa con l'orto vicino, tanto più quando la tribù 
da nomade e pastorizia si diede all'agricoltura. In seguito o con 
divisione annuale di terre da coltivare, o con divisioni perpetue 
a lotti, e per altre cause e altri modi la proprietà individuale 
diventa d'uso generale, e cresce col crescere della società; nel 
qual fatto hanno molta parte le invasioni che in ogni popolo 
avvengono, le quali portano nella tribù patriarcale e genica 
un elemento di individualità, di forza, di rapina, una specie 
di tribù militare o mamertinica o banda armata. La tribù pa- 
triarcale rappresenta l'elemento conservatore : la mamertinica 
l'elemento progressivo : il loro accordo è il progresso della so- 
cietà. Sopra quest'altro elemento che è la tribù militare fon- 
data su la somma delle forze individuali, e che ha avuta tanta 
parte nelle società e nel diritto antichi specialmente dei ro- 
mani, è bella e ricca di nuovi concetti l'appendice l a della 
Storia civile e costituzionale rorpana di Diomede Pantaleoni. 
La proprietà collettiva andò man mano scomparendo ma ri- 
mase e rimane, ristretta e impicciolita, accanto all'individuale: 
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anche nel mondo romano perdurarono certe comunità agrarie, 
e se ne trova traccia nei posteriori diritti civici di legna e di 
pascolo ; ancor oggi in Italia vi sono, in ispecie nelle provincie 
napolitane, i beni comuni, e sull'Appennino alcune comunanze 
che, per il lato economico ma non politico, assomigliano agli 
Allmenden della Svizzera (*). 

Questo è il tipo di una società primitiva, ricostruito non 
idealmente mai secondo la storia e i resultamenti delle moderne 
ricerche: il quale tipo, come il tipo cristallico dei minerali, 
prende diverse forme accidentali ed ha diversa parvenza e ve- 
locità di evoluzione secondo i diversi popoli. È interessante di 
esaminate come in questo tipo arcaico di società si origini il 
diritto. 

Una qualunque comunione, rozza e primitiva, d'uomini sel- 
vaggi ha uno o più capi che sono temuti e rispettati ; o sono 
i più forti, o sono i più vecchi, o sono i conduttori in guerra, 
o i sacerdoti, o sono i padri delle famiglie: la conquista, la 
violenza o l'arbitrio di alcuni hanno formato una condizione 
di cose circa il possesso delle donne e delle terre che permette 
che la tribù viva per qualche tempo in pace: e intanto sor- 
gono credenze, opinioni, timori, sentimenti, superstizioni, con- 
suetudini, cerimoniali, che formano una somma di vincoli forti 
e incoscientemente rispettati da tutti i membri della comunione. 
L'origine sociale e psicologica di questa nebulosa omogenea di 
usi e di norme e di concetti è difficile a rintracciarsi, e li si 
trovano presso i selvaggi moderni anche più rozzi; quanta 
parte di questa condotta interna si trovi presso gli animali, 
e quale da essi distingua gli uomini, e come l'elemento diffe- 



(*) Di queste comunanze od università o consorzii degli uomini originarti 
dell'Appennino italiano (e precisamente marchigiano) tace il Laveleye; due* 
soli, per quanto sappia, ne hanno scritto. Il Professore Cassani, di Bologna, 
in una memoria su le Partecipante e Pieve; e il Ghino Valenti in due ar- 
ticoli inseriti nella Rassegna Provinciale di Macerata del febbraio e marzo 
1880. Fra i contadini di molti luoghi d'Italia durano ancora le così dette 
comunità di famiglia, con una comunione più o meno larga di beni : contiene 
su ciò molte notizie un lavoro di Gregorio Fierli, Della divisione dei beni 
dei contadini. Fermo, 1829. 
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renziato sia sorto, sono questioni che si rannodano alla ricerca 
antropologica dell'evoluzione dell'uomo dagli altri animali. Im- 
perocché l'antropologia non deve limitarsi a studiare la strut- 
tura anatomica dell'uomo e mostrarla come una modificazione 
evoluta della struttura delle scimmie antropomorfe, ma deve 
sostenere il colligamento genetliaco della scala zoologica anche 
per mezzo dello sviluppo successivo dei fenomeni che, tanto per 
intendersi, si possono dire morali o intellettuali o sociali. Nella 
comunione primitiva, avente già alcuni capi ad un ordinamento 
informe di condizioni e di beni, e mantenuta dal tessuto con- 
nettivo di usi e di sentimenti, dovettero avvenire turbamenti 
interni, pericolosi per la società stessa: se un individuo della 
tribù violava un sentimento od un uso od uno stato di cose, 
tutta la tribù si riteneva offesa e lo puniva od uccidendolo o 
cacciandolo. La natura del tutto privata di una contestazione 
tra due persone è un concetto relativamente recente che non 
poteva sorgere in tempi quasi preistorici, dei quali la respon- 
sabilità collettiva è il carattere distintivo, come i libri della 
Genesi, e di Omero, e le antichissime leggi dei popoli mostrano, 
e come rilevasi dalla traccia che popoli più progrediti man- 
tennero. Questa responsabilità collettiva e la comunione dei 
beni sono grandemente utili per formarci un concetto dei pri- 
mitivi consorzii sociali, e per mostrare che il sorgere del di- 
ritto privato accenna già ad un periodo di relativa civiltà. 

Le controversie che nascevano circa la divisione o il godi- 
mento di qualche bene, o per la prepotenza di un individuo, 
erano in principio risolute con lotte fisiche, sì che vinceva il 
più forte: di questo periodo si hanno traccie nel posteriore di- 
ritto d'ogni popolo, e in ispecie nel romano dove tutta la pro- 
cedura è plasmata sopra il tipo di un simulato combattimento, 
e l'essenza d'ogni azione giudiziaria, vindicatio, sta nel vim 
dicere, cioè intimar la guerra. Ma presto dovette sorgere nella 
tribù una specie di incosciente ripugnanza per queste lotte 
private, ad evitare e dissipare le quali interveniva o il re o 
il padre o il sacerdote o un vecchio stimato; e questi, chiunque 
fosse, risolveva la controversia, con la sua autorità obbligando 
le parti a quietarsene. I vantaggi di queste pacifiche decisioni 
erano evidenti: non si aveva più il dispendio di sangue e di 
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armi e, per popoli agricoltori, di tempo; e si aveva invece una 
risoluzione che si trovava corrispondere maggiormente alla co- 
mune utilità. 

Questi giudizii erano fatti da una persona autorevole : o era 
il capo della tribù, o il re delle genti, o il padre di famiglia: 
in seguito il giudicare divenne una funzione propria della classe 
dei sacerdoti, i quali mano mano perfezionarono i concetti e 
crearono un insieme di parole, di. atti, di forme che servirono 
a sviluppare la differenza tra il diritto e le altre norme della 
condotta sociale ; imperocché l'evoluzione di una funzione cam- 
minando di pari passo con quella dell'organo corrispondente, 
nella giovinezza del diritto ha un grande influsso l'organa- 
mento dei giudici. Anche per questa ragione, oltre che per la 
diversità del diritto pubblico, il pretore romano aveva per il 
diritto un'importanza maggiore ed intima più che l'abbiano i 
magistrati di questi tempi. 

Tornando a quel che si diceva, è probabile che quei giudizii 
nei popoli già pervenuti al tipo patriarcale fossero dati dal 
padre per i membri della sua famiglia, e dal re o da persone 
da lui delegate per le liti tra le persone di due genti diverse : 
è anche probabile che in seguito le parti scegliessero uno di 
loro fiducia, col consenso o del padre o del re. 

Questo duplice modo di avere un giudice si trova comune 
presso i popoli antichi, e forse determinò le due forme proce- 
durali romane dell'acro legis sacramento e dell' actio legis 
per iudicis arbitrive postulai tonem. La forma di questi giu- 
dizii patriarcali non è conosciuta, e forse era molto semplice: 
le parti esponevano le loro ragioni e il padre risolveva la con- 
troversia, garentendo la propria decisione con l'autorità mo- 
rale e fisica datagli o dalla famiglia o dalla gente o dal popolo. 
Il contenuto di questi giudizii derivava da fonti diverse da 
quelle dei tempi posteriori: il padre non aveva leggi che lo 
guidassero, perchè si suppone la tribù in tale stato di primi- 
tiva rozzezza da non possedere né leggi né codici, che appar- 
tengono ad una civiltà avanzata: egli invece giudicava con 
criterii possibili ad aversi dalla sua mente e nei tempi ai quali 
apparteneva, traendoli o dalla esperienza della sua lunga vita 
o da un suo ingegnoso concetto utile a conciliare gl'interessi 

COQLIOLO. 2 
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pratici, o da una superstizione religiosa dominante, o da un 
comando che egli stesso od altri avevano dato» Le quali fonti, 
ridicole in tempi civili, erano già un progresso per quei tempi 
antichissimi, perchè non era più la forza o l'arbitrio che ri- 
solveva la contesa, ma una serie di criterii meno personali e 
meno ciechi. Questi giudizii erano eseguiti, a poco a poco cir- 
condati da un rispetto religioso, perchè li avevano dati o il 
padre o il re, i quali per età, per valore, per senno erano ve- 
nerati da tutti ; anzi questi stessi giudizii, per il fatto che erano 
ripetuti in casi simili e perchè si trovavano utili nella vita, 
divennero (non tutti, ma quasi tutti) comandi per chi doveva 
giudicare, li si dissero ispirati dagli dei, e si fissarono durevol- 
mente come consuetudini, delle quali più tardi la parte mag- 
giore e migliore fu scritta nei primi codici dei popoli antichi. 
Per questo modo e per mezzo di questi giudizii si staccò il 
diritto dalla massa nebulosa della moralità positiva di un pri- 
mitivo popolo, e cominciò il così detto processo di differenza- 
zione, che può essere spiegato nei suoi particolari. Da principio 
è probabile che qualunque genere di controversia fosse portato 
al giudizio del capo; ma quando si vide la necessità che le 
controversie fossero tali da dare luogo a giudizii possibili di 
esecuzione, e quando si richiesero formalità di parole e forse 
qualche spesa, allora si ricorse al giudice solo per controversie 
importanti e di natura precisa e concreta, come son quelle che 
riguardano i fondi, i beni, e il denaro. Così questi giudizii si 
restrinsero a riguardare rapporti di interesse, mentre i senti- 
menti religiosi, morali, superstiziosi continuarono a rimanere 
sotto l'unica sanzione della pubblica opinione ; e così il conte- 
nuto di essi giudizii, ripetuti e rispettati, divenne una norma, 
un comando (ius), e quindi diritto. Le norme giuridiche si for- 
marono adunque dai giudizii dei capi ; e queste norme si distin- 
sero dalle morali e dalle altre per ciò che eran fatte valere 
con un giudizio e con la successiva forza coattiva, e si presen- 
tavano come comandi precisi e temibili: le norme che erano 
poste sotto la forma coattiva del giudizio erano quelle che ri- 
guardavano atti importanti, di natura precisa e valutabile dal 
giudice, concernenti non l'interno opinare ma i beni esterni 
a fine di potere essere capaci di forzata esecuzione. 
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Se adunque il vero diritto si forma con il sottoporre a giu- 
dizio ed a sentenze ripetute una parte di quella gran nebulosa 
di fatti, di usi, di norme vincolanti un popolo primitivo, ne ven- 
gono due conseguenze. In primo luogo risulta che una gran 
parte di quella nebulosa morale non divien mai diritto, perchè 
non può esser mai l'obbietto di un giudizio della natura sopra 
detta: e noi può, perchè concerne o l'interno dell'animo, come 
le credenze religiose, o norme poco importanti, come quelle 
del cerimoniale, o fatti non nocevoli ad alcuno, come la in- 
temperanza del cibo o la viltà dell'animo o simili ; sebbene i 
popoli, antichi e moderni, hanno qualche volta, o per igno- 
ranza o per nequizia, vestita questa parte incoercibile con 
veste giuridica, ma i loro sforzi sono durati poco. In secondo 
luogo è interessante osservare la possibilità che una parte di 
questa nebulosa morale, la quale avrebbe potuto diventar giu- 
ridica diventando obbietto di uno di quei giudizii, non lo di- 
venne che tardi, perchè solamente tardi diede luogo a contesta- 
zioni, e perciò a' giudizii: di.questa considerazione può apprez- 
zare tutta l'importanza chi è giurista (*). 

Se si distingue la norma giuridica dai fatti che col tempo 
e per violazioni diventano diritto ma ancor non lo sono, e se 
la si distingue inoltre dalle altre norme per la possibilità di 
realizzazione coattiva e giudiziale, si comprende che l'origine 
del diritto, come vero diritto, sta nelle primitive decisioni dei 
capi della gente, le quali costantemente ripetute in casi co- 
stanti formano la consuetudine giuridica e poi sono formulate 
in leggi ed in codici. Sicché l'idea semplice che la sentenza 
del giudice deve ispirarsi ad un costume preesistente, storica- 
mente non è vera, anzi il giudice dei tempi preistorici non 
aveva davanti a sé sempre una norma sanzionata dal costume, 
ma risolveva la controversia con motivi di comando o di gusto 
personale o di utilità che, sotto la forma di sentenze ripetute, 
diventavano consuetudine. La consuetudine giuridica è adun- 
que posteriore alla sentenza del giudice, quantunque la con- 
suetudine, come semplice uso di fatto, può esser precedente. 



(*) Vegga il lettore la nota II in fondo a questo capitolo. 
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Questa verità fu principalmente asserita dal Maine nel capo 
primo del suo libro su l'antico diritto, mentre la scuola sto- 
rica aveva troppo recisamente sostenuto che le origini del fe- 
nomeno giuridico si trovano nella consuetudine. Che le sentenze 
giudiziali precedano la consuetudine giurìdica non è facile di- 
mostrare, imperocché si tratta di un periodo preistorico di che 
non si hanno dirette notizie; ma possono soccorrerci due ge- 
neri di prova, utili in tutte le ricerche paleontologiche. Questi 
due generi di prova sono le traccie che uno stadio di evolu- 
zione serba dello stadio precedente, e il processo biologico di 
un certo istituto che nasce in tempi storici e che fa in breve 
e come in riassunto tutti i passi che fecero lentamente istituti 
nati in tempi preistorici. Nelle tradizioni di tutti i popoli an- 
tichi la giustizia viene identificata con il giudice, e presso i 
Germani come presso i Greci il Dio non era tanto legislatore 
quanto giudicante : anche i Romani dicevano che anticamente 
tutto era risoluto iudicio regie, mentre i mores maiorum 
erano considerati come qualche cosa di antico ma di posteriore. 
Del resto è chiaro che la consuetudine giuridica, per esser 
giuridica, presuppone il concetto del diritto, e che se oggi è 
facile considerare il diritto in sé e come un fenomeno sociale, 
per popoli primitivi era più ovvio considerare il diritto come 
la sentenza del giudice. Nei libri di Omero non vi è la pa- 
rola v6\xoq> legge, ma il diritto viene indicato con la parola 
Gé|M(TT€s, comandi o sentenze, e con la parola Qéixiq, costume: 
il Maine affermò che le themiste fossero in Omero giudizii 
ispirati da motivi personali e non da un costume precedente, 
mentre il signor Maffeo Pantaleoni sostenne il contrario. 

Non è il luogo di occuparsi di questa tesi: ma, nell'una e 
nell'altra ipotesi, sta che le themiste sono sentenze ; che per 
indicare la giustizia Omero non dice né legge né costume, ma 
sentenze; che se pure qualche volta Omero parla di sentenze 
ingiuste, non è perchè sempre alla sentenza preceda il costume, 
ma perchè molte volte la ripetizione di alcune sentenze forma 
un costume che serve per dir giusta o ingiusta un'altra sen- 
tenza (*). Nel mondo romano è evidente la formazione del di- 



(*) Vegga il lettore la nota III in fondo a questo capitolo. 
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ritto per mezzo di giudizii, che ripetuti diventano la consue- 
tudine giuridica: Vactio vi genera il ius, e anche in tempi 
storici alcuni istituti giuridici sorgono per mezzo di sentenze 
e per mezzo di organi procedurali ; e di ciò si occupa in questo 
libro un capitolo seguente. 

In queste condizioni biologiche sorge il fenomeno giuridico, 
la cui evoluzione è strettamente connessa con quella dell'or- 
ganismo giudicante: concetto, sul quale si dovrà più innanzi 
insistere. 



Annotazioni. 



I. Nel diritto, meno che nella morale, è necessario risolvere questioni psi- 
cologiche; ma per alcuni istituti giuridici bisogna chiarire certi concetti sul 
volere e su l'interne operazioni estirpando pregiudizi e vecchie teorìe radicate. 
Cosi per Terrore, per la violenza, per il dolo, per la frode, per la colpa, e così 
per la responsabilità penale che si è creduto dipendere unicamente dalla li- 
bertà psicologica. 

Il singolo volere è assolutamente e necessariamente legato ai suoi motivi, 
sì che dati questi quantitativamente e qualitativamente debba sorgere quello? 
Spinoza, Hobbes, Kant, Schopenauer risposero che sì, dicendo che il volere è 
determinato dalla stessa necessità che domina la natura. Da parte opposta 
sorsero i sostenitori di un votum arbitrium mdifferentiae, che è un vero 
mito. Il Realismo parte dalla osservazione di sé: l'uomo agisce quando un 
sentimento lo muove: e i sentimenti sono necessariamente prodotti dalle rap- 
presentazioni ; una rappresentazione può talora essere così forte da convertirsi 
istantaneamente in sentimento, volere, esecuzione. Ma ciò non è sempre: nella 
gran parte dei casi, sorto in noi un sentimento, riflettiamo su di esso: cioè 
ponendocelo quasi a una certa distanza, lo esaminiamo in rispetto a quella 
somma di esperienze, cognizioni, norme, comandi, principii che sono in noi e che 
costituiscono il nostro io. E lì sorge la lotta, e quando decidiamo è poi il sen- 
timento più forte che ha vinto: la libertà vuota qui non vi è, ma il nostro 
io, e il fondamento perciò della responsabilità, sta nell'avere spiegato una forza 
maggiore o minore per quel dato motivo: sta nell'avere riflesso più o meno, 
nell'avere saputo preferire un piacere più nobile ad uno più basso. Dunque il 
singolo volere si è formato dai motivi, ossia il volere a è uguale alla somma 
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degli elementi che lo compongono. Il volere si determina sempre per motivi, 
perchè se così non fosse, sarebbe pazzo ed insignificante: ma questi motivi non 
sono tutti immediati, e fra essi v'è una norma, il carattere, v'è insomma tutto 
ciò che costituisce rio : la teorìa che ammetteva dietro ogni singolo volere una 
facoltà, la volontà, la quale avea in sé la libertà ma la svegliava e faceva 
operare a suo bene placito, riduceva il mondo a un insieme di pazzi i quali 
operavano senza saperne il perchè. E alcuni, spaventati da questa ridicola 
conseguenza dissero, che la volontà opera per motivi ma questi sono in essa, 
sono essa stessa, e caddero nella causa sui di Spinoza, cioè nella contraddizione 
che una cosa possa essere causa ed effetto di sé stessa ad un tempo. 

D'altra parte il cieco determinismo e il materialismo moderno legarono con 
vincoli di ferro il volere alle rappresentazioni esterne, e parlarono di necessità, 
la quale poi presuppone dietro o sotto di sé un qualche cosa di assoluto che 
comanda e ci guida. Così confusero una relazione del pensiero con una forma 
di essere. La necessità, forma del nostro pensiero, è attributo che noi diamo 
al principio di causalità: la osservazione non mi dice altro che un dato feno- 
meno A segue costantemente ad un fenomeno B: così nella natura esterna 
nulla vi è di necessario, ma tutto è per noi regolare : al lampo segue il tuono 
non per necessità prestabilita o per fatale volere o perchè il tuono sia dentro 
al lampo: il lampo sviluppasi fra certi elementi, il tuono da altri elementi: 
così nei processi interni dello spirito sorge un volere quando vi sono quei mo- 
tivi che lo costituiscono. Questa non è necessità, forma del pensiero, non è 
libertà, astrazione fondata su una imperfetta osservazione di sé, ma è Regolarità, 
cioè a quei motivi segue un volere: questo volere non ha sostanza a sé, ma 
è la risultante stessa di quei motivi. Insomma sentendo in se stessi non esser 
vera questa fatale necessità, si corse alla libertà, non avvertendo che questo 
aut aut non ha luogo, ma fra esse sta la Regolarità. L'errore fu qui di pren- 
dere la libertà, contrarium della necessità, come il suo contradictorium, mentre 
questo è la non necessità che non esclude la Regolarità. 

La pratica della vita conferma perfettamente questa teoria: da una parte 
si ammette la responsabilità e l'imputabilità, d'altra parte v'è la fiducia nei 
patti, la educazione, il carattere. 

La natura dell'uomo non è un primum dato, ma si forma a poco a poco : le co- 
gnizioni morali e intellettuali, l'abitudine, l'uso formano il nostro carattere: 
tanto più io opererò bene quanto più prontamente saprò ubbidire alla norma : 
gli impedimenti che sono in me, non posso vincere con un solo libero volere 
ma ci vuole forza. 

Questa è la libertà psicologica, cioè il formare un volere i cui motivi non 
sieno solo immediati e nuovi, ma derivino da norme o determinazioni prece- 
denti che costituivano il nostro io: tale libertà psicologica può essere anche 
nel fare il male, e in ciò hanno fondamento le pene. Però anche nelle lingue 
antiche si trova detto servo un uomo che seconda le passioni, mentre libero 
chi opera per principi superiori: ne sorse il concetto della libertà morale. 

Tanto la libertà psicologica che la morale non sono una potenza data che 
basti svegliare perchè operi e sia uguale in tutti gli uomini: essa è invece 
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un fine da raggiungere, una meta faticosa alla quale si perviene con stenti. 
Gli uomini sono perciò diversamente liberi : e nella determinazione dell'impu- 
tabilità deve di ciò tenersi conto, perchè porta a delle gravose ingiustizie la 
teoria per la quale ogni uomo ha in sé una uguale potenza, la libertà, la 
quale può alzarsi su tutti i motivi. 

Dunque il nostro volere si forma dati certi motivi: nessuna interna potenza 
lo crea, ma nasce quando ci sono gli elementi che lo compongono, in un certo 
rapporto: questo nostro volere diciamo libero quando la nostra coscienza ci 
avverte che quel volere è tutto nostro, cioè un elemento di quel motivo è 
principalmente Ilo, cioè ancora una norma o memoria o concetto che era pre- 
cedentemente in noi e che sentiremo costituire il nostro io. Libertà non è perciò 
originaria potenza indeterminata, non è un modo di essere del singolo nostro 
volere, quando esso non fu determinato da una nuova rappresentazione o da 
abito, ma è saputo dalla coscienza come suo. In alcuni casi la libertà, della 
quale parliamo, non esiste per malattie fìsiche; è fuori di dubbio che le con- 
dizioni di salute vi hanno una tale influenza da escludere tale libertà, come 
in quelli, che il Lombroso e il Ferri ed altri chiamano delinquenti nati. Del 
resto il potere punitivo sociale non dipende dalla libertà, e può punire ossia 
difendersi, persino con la pena di morte, da chi delinque sia per volere sia 
per malattia interna. 

All'arbitrio vuoto si giunse per due ragioni. 

1. Una falsa osservazione di sé, per la quale si afferma che era in potere 
mio di volere o non volere e ch'io potevo volere il contrario di ciò che ho 
voluto. Certo che prima di compiere un'azione non v'è una molla che mi vi 
spinga: rispetto agli altri io posso farla o no: ma sì nell'uno che nell'altro 
caso io cedo al motivo più forte : e così, chi di proposito per dimostrar la li- 
bertà di scelta dice : to' io posso dare la mela o no : la determinazione logica 
che (per provare ciò) deve dare la mela prima, e poi no, è già il motivo del 
suo volere. Dopo essere andato a un giuoco, sento che avrei potuto non an- 
darci, se avessi riflettuto di più : queste parole volgari mostrano che se io non 
vi fossi andato era perchè avrei di più riflettuto, cioè avrei fatto entrare come 
motivi certe norme e precetti. — Mentre io scrivo ciò, potrei anche lasciare 
e dormire; ma non già perchè sotto lo scrivere siavi la possibilità del con- 
trario, ma perchè io non sono tutto questo scrivere e in me c'è dell'altro 
che può dar luogo a un volere più forte. 

Gli stati di libertà e non libertà non sono quantitativamente diversi : in 
un volere libero non vi è come un di più la libertà : ma sono qualitativa- 
mente diversi. 

2. Una seconda ragione per che non si volle concepire i motivi come gli 
unici moventi, è la facilità che l'uomo ha di presentarsi molti e molti motivi, 
e non si può determinare in ciascun volere tutti i motivi che lo compongono: 
e poi il volere nasce così subitaneo dalla composizione dei motivi che noi lo 
percepiamo solo quando è nato, sì che con il pensiero dobbiamo fare un lavoro 
di regresso per vederne le cause. 
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II. In una prolusione pubblicata a Camerino nel 1882 dicevamo a pag. 46 r 
È importante questa distinzione tra fatto e diritto per spiegare le società 
antiche: che per andare nel mio fondo debba io passare per quello del vicino, 
se non posso fare altrimenti, è una cosa che si sarà sempre fatta, ma non 
sorse a norma che quando uno la violò, e il giudice la formulò ; prima di ciò 
era consuetudine ma non consuetudine giuridica. Anche nelle prime società 
si creano molti usi, molti fatti, che si rispettano per paura degli dei, per 
convinzione profonda, per la forza di chi comanda: a poco a poco alcuni di 
questi usi e di questi fatti vengono sanciti da un giudice, e doventano diritto. 
lì diritto si forma con un processo di assorbimento che mano mano fa il 
giudice degli usi e fatti preesistenti. Portiamo per prova alcuni esempi: 

a) La compra e vendita dei piccoli oggetti, in ispecie dei cibi, senza bi- 
sogno di solenni forme dev'essere antica quanto la moneta, ma non dando luogo 
a contestazioni, non era contratto giuridico a sé neppure ai tempi di Plauto. 

b) La permuta è il più antico degli atti economici circolatorii, e il di- 
ritto non Yassorbì che ai tempi dei giureconsulti classici, facendola un con- 
tratto innominato. 

e) Il pater aveva sui figli potere di ucciderli, ma nella coscienza pubblica 
limiti e doveri: il diritto prese a sé solo la prima parte, sancì solo Yiusvitae 
et necis e simili, e a chi non studia la vita romana nel suo insieme il pater 
si presenta come il terror famiìiae. 

d) Così si risolve la celebre disputa se il possesso sia un fatto od un 
diritto: tutti gli scrittori la trattano lungamente e diversamente la risolvono 
— Saviony, Dos Mecht des Besitzes, 5» ediz. pag. 24 — A noi pare che il 
possesso, distinto dalla proprietà, rimase semplice fatto per molto tempo, e 
doventò diritto con gl'interdetti. Appena troviamo l'interdetto possessorio, il 
possesso è diritto, cioè fatto giuridico, e se non può stare, come la proprietà, 
distinto dal corpus, cioè non dipende dall'essere esso un fatto, ma dall'essere 
un diritto di tal natura, che richiede così. 

e) Dalla distinzione delle res mancipi et nec mancipi Puchta e altri ar- 
gomentano che anticamente in Eoma la proprietà fosse pubblica, e le prime 
cose a diventare oggetto della privata fossero le res mancipi. Noi osserviamo 
invece che le res nec mancipi, come freccio, frutti, armi, bronzo, erano anch'esse 
di proprietà privata, anch'esse si vendevano, ma la mancipatio non le com- 
prendeva, perchè erano ancora un fatto, e il diritto non le aveva assorbite. 

Qualunque norma, secondo il nostro concetto, può diventare giuridica sol 
che anticamente un giudice l'applichi, oggi una legge la contempli: e le leggi 
economiche, sociali, finanziarie, vanno sempre aumentando. Tutto il resto che 
non è diritto, cade sotto norme di morale, di etichetta, di educazione, di re- 
ligione: qualunque fatto cade sotto una di queste norme, e in questo senso 
è profonda la frase di Cristo (Matth. 12) de omni verbo otioso reddent ra- 
tionem in die judicii. La legge di estensione del diritto è data in ogni epoca 
dallo spirito di questa: nel medio Evo il diritto penetrò nel forum coscientiae, 
oggi va nelle fabbriche, scende nelle miniere, e il socialismo vorrebbe ridurre 
al maanmum l'intervento del diritto. Del resto fino ad oggi il diritto: 
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in alcune cose non entrò, come nella vita interna familiare, nel modo di 
vestirsi ecc., 

in altre non può entrare, come nei giudizii, nella coscienza, perchè il di- 
ritto è regola solo per le azioni esterne, 

in altre non deve entrare, e qui è la perpetua lotta fra la libertà del- 
Tindividuo e l'autorità dello stato. 

Concludiamo che la norma giuridica si differenzia dalle morali e dalle altre 
solo per due elementi: 1 # perchè riguarda azioni esterne, 2° perchè è garentita 
da un giudice. 

III. È molto relativo l'interesse scientifico della questione se nel poema 
omerico si trovi quel periodo giuridico in cui le sentenze del re o del padre 
precedono la formazione della consuetudine giuridica. Si tratta principalmente 
d'interpretare questi passi dell'Iliade: libro I, verso 238; libro II, verso 206; 
libro IX, verso 99; libro XVI, verso 387. Vegga il lettore l'articolo del Pan- 
taleoni : Saggio intorno ad una questione di diritto preistorico, Firenze, 1882. 



V. 
L' Evoluzione Giuridica. 



Se, per applicare al diritto le leggi generali dell'evoluzione 
di tutti i fenomeni, si ripetesse ognuna di queste leggi con 
l'aggiunta di esempi tratti dalle norme giuridiche, quasi rim- 
pinzandole come in un casellario formale e prestabilito, si fa- 
rebbe cosa noiosa ed inutile, oltre al pericolo di cadere nel- 
l'errore di prendere gli esempi da luoghi e tempi diversi senza 
un intimo e organico colligamento. Un lavoro schematico di 
tal genere non avrebbe nulla di scientifico; in esso sarebbe 
impossibile la discussione e la critica, ma solo una empirica 
classificazione, la quale non raggiungerebbe in nessun modo 
lo scopo di mostrare la reale e storica evoluzione degli istituti 
giuridici. Il compito che la scienza deve proporsi è invece 
quello di ricostruire lo sviluppo storico d'ogni istituto, coglien- 
dolo in sul suo nascere ; gli strumenti per questa ricostruzione 
sono i documenti, le tradizioni, le comparazioni, le analogie, 
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con i crìterii dati dalla critica storica. Ma la teoria dell'evo- 
luzione torna utile in questo: che prefigge alla ricerca una 
meta, indirizzandola o alla riprova o al ritrovamento di leggi 
generali; e mentre l'indagatore cerca e scopre gli elementi 
storici con i quali ricompone il passato, mano mano le notizie 
accertate e gli istituti giuridici ricostruiti contribuiscono a met- 
tere in luce i loro intimi ligami, le tendenze del loro svilup- 
parsi, e la via o le leggi della loro evoluzione. Una storia 
intima del diritto, intesa come ora si è detto, è il lavoro che 
solo può condurre ad una teoria su l'evoluzione giuridica ; im- 
perocché non basta sapere che la materia giuridica si evolve 
in un certo modo, ma è necessario conoscere l'aspetto, la fi- 
gura, l'atteggiamento, la forma che questa sostanza giuridica 
assume nell'evolversi in quel dato modo. Torno a dire che il 
parlare in genere dell'evoluzione, ed il ripeterne astrattamente 
le leggi formali con esempi isolati tratti al diritto, non è fare 
la teoria dell'evoluzione giuridica, la quale invece deve essere 
il resultamento della trattazione intimamente storica dei varii 
istituti giuridici. Questa storica trattazione, anche per quel poco 
che risulterà dai Saggi che si trovano nei capitoli seguenti, 
mostra che l'evoluzione del diritto è sottoposta a due gruppi 
di leggi; alcune generali e comuni a tutti i fenomeni del 
mondo, ed altre specifiche o particolari e proprie alla sostanza 
giuridica. Ma è necessario avvertire che la ricerca delle leggi 
generali è, per un certo riguardo, meno importante della ri- 
cerca delle leggi specifiche; imperocché se le leggi generali 
mostrano la parentela tra i fenomeni giuridici e tutti gli altri 
del mondo, le leggi specifiche danno il carattere peculiare del 
diritto, e costituiscono il vero nocciolo della evoluzione giu- 
ridica. E mentre le leggi generali sono già note e ben formu- 
late dal Darwin e dallo Spencer, non si può dire lo stesso 
delle leggi specifiche del diritto ; sicché per quest'altro lato la 
ricerca di queste é più utile dell'esposizione di quelle. 

Delle leggi generali , la principale esprime il continuo pas- 
saggio dallo stato omogeneo all'eterogeneo, con un processo di 
differenziazione nelle funzioni, e con la creazione di nuovi or- 
gani corrispondenti ; e nel mentre le norme ed i fenomeni si 
distinguono ed acquistano una fisonomia precisa e limitata, 
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diventano anche più generali e più complessi, ed in proporzione 
crescono tra di loro i vincoli ed i tessuti, che servono a for- 
mare la parte organica del diritto. Questo sviluppo procede 
con due forze: la selezione, cioè la morte delle norme imper- 
fette e inadatte, e la creazione per adattaménto di nuovi isti- 
tuti giuridici. Questo adattamento, come si dice, cioè la fles- 
sibilità della sostanza giuridica e la sua moltiplicazione per 
corrispondere ai bisogni della società , ha per suoi elementi 
una serie di cause , che non è facile enumerare tutte ; esse 
d'altra parte resultano dalla trattazione storica degli istituti 
giuridici. Hanno una grande importanza le cause di clima e 
di luogo, le economiche, le politiche, le religiose, le morali , 
ma nel diritto privato la parte principale deve farsi al lavoro 
riflesso della mente dell'uomo, imperocché ed il linguaggio e 
le analogie, e la logica dell'induzione e della deduzione for- 
mano una somma di principii giuridici che diventano una causa 
ora creatrice ora modificatrice del diritto. Di queste cause in- 
tellettuali devesi tenere gran conto, acciocché la scuola posi- 
tiva non cada in errori opposti a quelli dell'idealismo passato. 
È vero che il diritto nasce dai bisogni di un popolo, e si svi- 
luppa per via di adattamento alle condizioni ed ai bisogni di 
esso popolo, e che perciò non è creato né da una mente con 
speculazioni filosofiche, né da un profeta con intuizioni divine, 
ma dalla società nella quale vive ed alla quale serve. È anche 
vero che i fenomeni giuridici non si debbono spiegare con cri- 
terii astratti e semplici di giustizia e di equità, ma con lo studio 
dei fatti economici, degli usi , dei pregiudizii , delle idee mo- 
rali, dei sentimenti, delle credenze religiose, della razza e degli 
stadii già percorsi in tempi precedenti. Ma se negli elementi 
di fatto, ora nominati, il diritto trova gli alimenti che gli danno 
vita , non deve disconoscersi che , formatosene lo scheletro , 
viene aumentato, impolpato, adornato da idee, da ragionamenti 
logici, e da corrispondenti norme giuridiche. 

Le leggi specifiche dell'evoluzione giuridica sono meno gene- 
rali e perciò maggiori di numero; forse le si potrebbero mo- 
strare un corollario delle leggi generali ; forse anche si potrebbe 
mostrare che, con diversa parvenza e formulazione, regolano 
anche gli altri fenomeni sociologici ; ma per ora ciò non è le- 
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cito affermare. Nello svolgimento storico di alcuni istituti giu- 
ridici incontreremo queste leggi specifiche; e molte le vedremo 
riassunte nel capitolo VII. 

Le osservazioni predette portano a conchiudere che un la- 
voro su Y Evoluzione giuridica non è altro che un lavoro di 
Storia intima del diritto, del quale i capitoli seguenti con- 
tengono alcuni saggi. 



VI. 
L'evoluzione del diritto ed il diritto romano. 



L'importanza del diritto dei romani per quello dei moderni 
popoli latini e germanici à conosciuta da tutti, e le dispute 
sono solamente in riguardo alla misura di servirsene e del 
modo di applicarlo; sono anche note le cause della sua eccel- 
lenza giuridica e della sua virtù pratica; per il che non è 
molto proficuo parlarne. Ma un altro aspetto dà luogo a con- 
siderazioni che possono tornare utili per le ricerche di socio- 
logia, per la quale, dovendo essa servirsi di fatti e di condi- 
zioni reali e non di soli e astratti ragionamenti, il diritto romano 
è l'individuo giuridico più completo, più potente e più cono- 
sciuto. Se le leggi dello sviluppo sono comuni a tutti gli or- 
ganismi, tolte quelle poche modificazioni arrecate da congiun- 
ture particolari, non è necessario ricercarle e ritrovarle in 
tutti: perciò è inutile rintracciare il diritto di tutti i popoli 
antichi e quello di tutti i moderni, anche per il pericolo di 
perdere il filo delle idee fondamentali nella enorme e svariata 
moltiplicità dei fatti. E bastando lo studio delle norme giuri- 
diche di alcune genti, è chiaro come la provincia più grande 
per l'osservatore sia quella del diritto romano, che visse viva- 
cemente per più di mille e ducente anni, e che fa parte della 
nostra tradizione ; ed inoltre tanto per lo sviluppo sociale dei 
romani, quanto per i limiti ristretti ne' quali tennero la reli- 
gione e la morale e per il loro istintivo desiderio di tutelare 
qualunque rapporto benché minimo e di non transiggere neppur 
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su le più piccole pretese, il diritto romano privato acquistò si 
grande copia di elementi e di norme che la sostanza giuridica 
abbracciatavi è meravigliosamente grande. 

Il tipo dei diritti dei varii popoli che deve essere il campo 
su cui lavori chi ricerca le leggi della evoluzione giuridica, 
deve poter corrispondere a tre principali esigenze. In primo 
luogo dev'esservi diretta corrispondenza tra i bisogni pratici 
ed economici e l'istituto giuridico; ed il diritto romano ap- 
punto non procedette mai per strappi o per corse violente, o 
per esagerati arbitrii individuali, ma lentamente e come la ne- 
cessità reale delle cose voleva; esso lascia spesso trasparire 
il processo con il quale un certo bisogno si fa sentire, e poi 
si impone e poi raccolto dal pretore, scritto nell'editto, incar- 
nato nell'azione, diventa norma giuridica ; in altri diritti la 
selezione artificiale fa ciò che nel romano fa la natura. In se- 
condo luogo è utile alla teoria dell'evoluzione che le influenze 
esteriori sieno poche, in ispecie le politiche (*), e che l'istituto 
giuridico presenti tutti gli stadii del suo sviluppo; alla quale 
esigenza non vi è che il diritto romano il quale corrisponda 
pienamente ; tolte le poche influenze greche ed etrusche, tutto 
è romano puro, e d'altra parte quasi ogni istituzione la vedi 
nel suo sorgere e l'accompagni alla sua massima evoluzione. 
Finalmente importa che il lavorio dei giureconsulti appaia nella 
sua funzione non solo interpretativa, ma creativa del diritto, 
e questo si ha nel romano, come si mostrerà in seguito. 

Come adunque non è necessario studiare tutte le piante di 
una certa specie per gli studii botanici, così non è necessario 
per la evoluzione giuridica esaminare i diritti di tutti i popoli ; 
ammassare fatti e ripetere notizie non è trovar leggi, le quali 
si scoprono anche dal solo studio di un diritto che, come il ro- 
mano, non sia un individuo rachitico, ma splendido per com- 
pletezza di sviluppo : il diritto romano ha quindi una somma 
importanza sociologica. 



(*) Ben altra cosa è l'influenza lenta, continua e assimilata del diritto 
pubblico sul diritto privato: per questo riguardo è bello il recente lavoro di 
Alfredo Pernice, Parerga, Zeitschr. f. Bechts Gesch., voi. XVIII, fasci- 
colo I, 1884. 



f* 
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vn. 

Un po' di programma ed un'avvertenza. 



Si è già detto che non è utile il ripetere per il diritto quello che 
dicono le leggi generalissime sformali dell'evoluzione biologica; 
né d'altra parte le ricerche presenti permettono di ritrovare 
tutte le leggi organiche e sostanziali, proprie al diritto; rimane 
adunque a trattare alcuni istituti giuridici e risolvere alcune 
questioni seguendo sempre le linee generali dell'evoluzione. Nei 
capitoli successivi troverà il lettore alcuni punti di puro diritto 
privato ; la trattazione di essi ha per iscopo di mostrare come 
si possa ricostruire una evoluzione sostanziale della materia 
giuridica; e come il ritrovamento dell'interno sviluppo serva 
per risolvere le controversie positive, senza ricorrere a ragio- 
namenti astratti o a criterii di sentimentale equità. Se anche 
la moderna scuola di diritto penale seguisse questa via, sarebbe 
feconda di resultamene migliori. Dire evoluzione e soggiun- 
gere alcune leggi formali, è poca cosa; quello che è necessario 
vedere non è che cosa sia l'evoluzione, ma come un certo indi- 
viduo od un certo istituto giuridico si evolva; è inutile un'e- 
voluzione in astratto, ma è utile un'evoluzione in* concreto. E 
vedrà il lettore che il metodo e i criterii di giudizio nelle que- 
stioni successive sono diversi da quelli che il giureconsulto 
pratico usa ; e ciò perchè qui si tenne conto dello sviluppo e 
delle condizioni di vita di un istituto, e non delle utilità che 
la ragione pretende che arrechi. 

Nei capitoli seguenti è pure un certo ordine logico, che ac- 
cenniamo ; si vuol mostrare come molte norme ed istituti sor- 
gono per opera dei giureconsulti, e sorgono con elementi di 
istituti preesistenti; come i bisogni pratici sieno il principio 
e la fine, la c^usa e lo scopo, ma la formazione dell'istituto 
prenda tempp r - materia e indirizzo dall'organismo giuridico 
preesistente,; come l'omogeneità vada mano mano differenzian- 
dosi ; come l'organo e la funzione procedano pari passo, e Yactio 
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preceda il ius, il diritto istrumentale preceda quello sostan- 
ziale ; come nella lenta selezione, spariscano le norme più in- 
complete e resistano le più semplici e le più utili; come nel- 
l'organismo giuridico, ed in ispecie nel suo interno ed esterno 
organamento, abbia non solo parte la incosciente natura, ma 
anche, e molto, il ragionamento dei giureconsulti ; come uno 
stadio precedente e uno susseguente abbiano l'uno delle norme 
rudimentali, l'altro delle norme atrofiate; come finalmente 
l'eredità giuridica di teorie, concetti, tradizioni conservi i frutti 
di questo lento lavoro. 

Sarebbe utile con questi scopi e con questo metodo trattare 
tutti gli istituti giuridici secondo la loro evoluzione sostanziale ; 
si verrebbe a fare una completa storia intima del diritto , 
come la si è chiamata nel capitolo quinto. I capitoli seguenti 
invece non contengono che alcuni degli istituti giuridici, e per 
ciò ragionevolmente si è dato a questo libro l'intitolazione di 
Saggi. In ciascuno di essi vedrà il lettore come trovano pra- 
ticamente applicazione le leggi formali dell'evoluzione, che fu- 
rono accennate nel suddetto capo V; ma inoltre ciascuno di 
essi contiene lo sviluppo di diverse leggi , non più generalis- 
sime e formali, ma sostanziali e particolari al diritto stesso. 
E per questo secondo riguardo i seguenti capitoli sono tra di 
loro colligati, mentre trattano istituti giuridici che, dal punto 
di vista del sistema giuridico, non sono tra loro connessi ; im- 
perocché è noto che più cose possono essere di generi diversi 
e anzi contrarli se le si considerano di fronte ad alcuni cri- 
.terii concettuali, mentre possono unirsi in regolare gruppo o 
catena se si mutano i criterii caratteristici e direttivi. 

Il capitolo sopra V evizione della dote tende a mostrare par- 
ticolarmente il processo mentale con cui un bisogno pratico 
ottiene una formula giuridica per il suo soddisfacimento ; mostra 
inoltre che la regola generale è l'adattamento, anche forzato 
e sofistico, alle norme preesistenti ; che spesso è di ostacolo la 
mancanza del nome dell'azione ; che le finzioni giuridiche (come 
quella della stipulatio insita) sono di immensa utilità. 

Il capitolo sopra la possessio infantis tende a mostrare 
che le norme di un istituto giuridico (come il possesso) non sor- 
gono sconnesse e direttamente dai corrispondenti bisogni, ma 
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sorgono dipendenti le une dalle altre con vincoli intimi; che 
anzi si influiscono a vicenda modificando o creando, in modo 
che il bisogno pratico non è l'unico elemento della norma; che 
quando questo bisogno trova ostacolo in norme preesistenti e 
generali, si fa una lotta sostenuta dai varii giureconsulti, dalla 
quale lotta sgorga poi la norma trionfatrice che è l'effetto di 
un adattamento e di transazioni concettuali ; che talvolta in 
questa lotta soccombe lo stesso bisogno (come nell'acquisto del 
possesso fatto dal tutore solo), per la forza di un contrario e 
preesistente principio, che alla sua volta risponde ad altre 
necessità (come l'animus nel rappresentato) ; che finalmente il 
diritto è un complesso di concetti generali per lor natura, in 
modo che se non è possibile di salire ad un grado qualsiasi di 
generalità, non è possibile su di ciò la norma giuridica (come 
per l'età dei gradi dell'intelligenza dell'infante). 

D capitolo sopra il metodo sistematico nel diritto tende a 
mostrare quanta parte abbia nel diritto l'elaborazione scienti- 
fica, e come l'applicazione delle norme esistenti e la creazione 
delle nuove dipenda per grande parte dal lavoro della mente. 

Il capitolo sopra la parte logica del diritto indica con lo 
stesso titolo ciò che tende a dimostrare. Chi segue, come noi, 
l'indirizzo della scuola , così detta, positiva, corre il pericolo 
di non vedere nei fenomeni sociologici che l'influenza delle 
azioni esterne ; mentre in essi ed in ispecie nei giuridici, ha 
grande parte il pensiero il quale alla sua volta opera secondo 
leggi studiate dalla scienza logica. 

Il capitolo sopra la distinzione di diritti personali e reali 
è un'applicazione dei concetti svolti nei due capi che lo pre- 
cedono ; inoltre mostra come il lavoro stesso mentale non abbia 
a priori gli elementi di ciò che forma, ma li tragga da imi- 
tazioni, analogie, simboli, finzioni e parole. Ha finalmente lo 
scopo di portare un contributo alla storia antica dei contratti. 

Il capitolo sopra Yius e Yactio tende a mostrare la legge 
che la funzione (diritto) e l'organo (procedura) procedono di 
pari passo, e anzi Yactio precede la norma giuridica. Gli 
altri capitoli tendono anch'essi alla dimostrazione della verità 
delle osservazioni ora fatte. 



vni. 

Sviluppo storico delle norme circa l'evizione della dote. 



Si è più volte accennato al concetto che se la causa e lo 
scopo ultimo di un istituto giuridico è spesso una pratica uti- 
lità, il suo crescere invece ed il suo sviluppo si fa lentamente 
e per mezzo di un lavorio logico di combinazione delle norme 
giuridiche già esistenti. Generalmente si vede nella storia giu- 
ridica che un certo bisogno è sentito, ma che non può essere 
subito soddisfatto senza che si faccia strada attraverso i prin- 
cipii già fissati e gli istituti già esistenti ; una lenta deroga a 
questi, un acquisto maggiore di elasticità, un felice ritrova- 
mento di una formula nuova vestita del vecchio, permettono 
die poco a poco si dia a quel bisogno un soddisfacimento, 
prima parziale e poi totale. Questi concetti sono semplici, ma 
diventano utili, quando si vedono applicati praticamente, e la 
dote e la garentia per la sua evizione ne forniscono un esempio 
chiaro; sì che invito il lettore a seguirmi pazientemente 
nella via. 

L'origine della dote nel mondo romano non è relativamente 
antica, e forse corrisponde all'origine dei matrimoni liberi. Presso 
tutti 4 i popoli antichissimi la moglie viene comperata, perchè 
è una forza economica, è una fonte di piaceri e di lavoro, è 
un patrimonio essa stessa (*); la forma della coemptio lo at- 
testa, ed è caratteristico nel codice di Roth. 183 ciò che vi 
è detto per i Longobardi : praetium quod prò mundio ipsius 
mulieris datum est (**). Non ci occupiamo di un periodo molto 



(*) Herodotus, 5, 6 — Genesi, 29 — Lxjbbock, tempi preistorici, pag. 322, 
349, 365 — Spencer, Sociologia, 1, 103. 

(**) Schupper, Archivio Giuridico, voi. 1, pag. 115. — Vedi pure: Koenigs- 
vrmTER, Eevue de ìegisl, 1849, pag. 145 — Robertson, Historie d'Amé- 
rique, libro 6 — Aristotile, Politica, libro 2, capo 5 — Manou, 8, 41; 
9, 72 — Genesis, 33, 12 — Tacito, Germania, 18 dice: dotem non axor 

Cooliolo. ^ 3 
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arcaico in cui l'esclusivo appropriamento della donna all'uomo 
avvenne per mezzo del ratto, simboleggiato dal furto delle 
donne sabine, ed esistente ancora presso alcuni selvaggi mo- 
derni ; se ne trovano le traccie anche in certi riti nuziali de- 
scritti da Festo (*). 

Quando però la manus andò scomparendo dal matrimonio e 
si ebbero i matrimonii liberi, allora le condizioni sociali ed 
economiche dei Romani erano del tutto mutate: la società si 
era fissata, il lavoro si era diviso, gli schiavi erano diventati 
potente fattore economico, e la donna 4 non lavorava più nel 
modo di prima, ma viveva tranquilla e gaudente accanto al 
focolare, alimentato dalle fatiche dell'uomo. Lo scomparire della 
manus su la moglie è legato a ragioni economiche, ed il sor- 
gere dei matrimonii liberi non può spiegarsi con la solita tri- 
noxi usurpatio, si bene come un effetto di lenta rivoluzione 
economica; la donna non lavorava più come uno schiavo, 
perchè non ve n'era più il bisogno; la donna cominciava ad 
occuparsi di lusso e di religione ; la donna non aveva più ne- 
cessità della manus, e la manus scomparve. Ma allora l'uomo 
non trovava più nella moglie e nei figli un grande aiuto al 
lavoro: quella stava ritirata nella pace della casa e costoro 
dovevano studiare, perchè la civiltà crescente impediva ad un 
padre di porre i figli subito a lavorare: la famiglia era diven- 
tata un peso ; l'uomo non comperava più la donna, ma la donna 
doveva comperare l'uomo. Ecco la dote (**). 



marito sed uxori maritus offerì — Gian Maria Devilla, La Dote, Roma, 
1884, capo 1. 

(*) Vico dice che la solennità, la quale si serbò dai romani, di prendersi 
le spose con una certa finta forza, fu originata dalla forza vera, con che i 
primi uomini trascinarono le donne dentro le lor grotte. Veggasi pure Pan- 
taleoni, Storia, pag. 312. 

(**) La dote è ad un tempo causa ed effetto dell'indipendenza della moglie: 
Horatius, Carmina, 3, 24, 19 dice: 

. . . Dotata regit virum 
coniux. 
E Plauto, Aulul., 4, 5, 60: 

. . indotata . . . in potestate est viri. 
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La dote non era altro nella sua origine, che una somma di 
beni che il padre della sposa dava al marito, una volta per 
sempre. Questi beni venivano trasmessi nella proprietà per 
mezzo di una mancipatio: era una donazione semplice. 

La dote fin qui non è istituto giuridico; è un nome vol- 
gare dato a quella donazione, che il padre della sposa fa allo 
sposo, donazione che prende la veste giuridica di una manci- 
pazione comune : il marito diventa subito proprietario dei beni 
donati, e può farne ciò che vuole, senza limitazione di sorta. 
Questa donazione di beni non era fatta che nei matrimonii 
liberi, perchè in quelli con la manus non ve n'era il bisogno 
economico (*) ; quando poi questi matrimonii con la manus ri- 
masero come pura forma atrofiata, prima per i nobili ed in 
ultimo per il Jlamen dialis, allora anche ad essi si estese 
quella donazione, l'uso della quale nacque nei matrimoni 
liberi. 

Le condizioni della famiglia romana, alle quali accennai 
prima, si fecero peggiori, e i divorzii, permessi in casi gravi, 
divennero troppo frequenti: il famoso caso di Caroilio è la 
personificazione di uno stato di cose, che Aulo Gellio non sa- 
peva spiegarsi. 

Quando i padri videro tornare all'antico nido le loro figlie, 
pensarono con rimorso a quelle donazioni, a quelle doti, che 
avevano irremissibilmente date ai mariti, i quali ora avevano 
cacciate le loro mogli. Ma siccome l'esperienza è grande maestra, 
così i padri, spaventati da questi fatti, dovendo dare ad un 



(*) È vero che in Cioer., top. 4, trovasi detto; quum mulier viro in 
manum conventi, omnia . . . viri fiunt dotis nomine. Vedi però come ciò è 
spiegato dal Serafini, istituz., voi. 2, § 164, nota 1. La dote non sorse nei 
matrimonii con la manus, ma vi fu introdotta dai matrimoni Uberi. — Con 
una ficUo tutto il patrimonio della donna, conventa in manum, si conside- 
rava come dote per dare il colpo di grazia all'istituto morente della manus, 
ciò che è conforme al modo di progredire di tutto il diritto romano. Veggasi 
Maine, V ancien droit, capo 2, su le fictiones. — Circa le cautìones rei 
uxoriae fanno esatte e nuove osservazioni il Bechmann (Ròm. dot Becht, 1862, 
voi. 1, pag. 22 e 52) ed il Kuntze (Krit. VJSchr., voi. IX, pag. 531). Veg- 
gasi pure Voigt, XII Taféln, II, pag. 814 nota 1. 
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uomo una figlia ed una dote, si garantirono stipulando che,. 

avvenendo il divorzio, alla casa paterna dovesse far ritorno 

non solo la figlia, ma anche la dote : ed ecco le cautiones rei 

uxoriae, delle quali parla Aulo Gellio, che mettendo in cor* 

rispondenza queste cautiones con i divorzii, fornisce prova di 

quanto asseriamo: 

Gbll., IV, 1 e 2 : memoriae traditum est quingentis fere 

armi* post Rom. cond. nullas rei uxoriae neque 

actiohes neque cautiones in urbe Roma aut in Latta 

fuisse Sera, quoque Sulpicius tum primum 

cautiones rei uxoriae necessaria* esse visas scripsit, 
cura Sp. Carvilius - - divortium cum uxore fecit. 
Da questo momento, cioè dal 523 di Roma, la dote diventa 
un istituto giuridico, irriducibile agli istituti preesistenti; non 
è un contratto, perchè non ne ha esclusivamente la forma 
né vi è la controprestazione; non è una donazione, perchè 
può doversi restituire ; è adunque un istituto a sé. I beni di- 
ventano sempre proprietà del marito, passano nel suo dominio 
per mezzo della mancipatio (*), ma a questa è unita una nun- 
cupatio cioè una cautio rei uxoriae per il caso della resti- 
tuzione. La dote non è più un semplice modus dicendi dato 
ad alcuni beni; non è più una donazione: essa è un istituto- 
giuridico, una res uxoria (**). Da questo tempo fino alle leggi 



(*) La dote veniva trasmessa o con la mancipatio o con la in jure cessiot 
Gàjus, II, 63. — La dictio dotis originariamente non era, a parer mio, un 
modo di costituzione ma un uso cerimoniale, cioè l'annuncio della dote che 
il padre faceva ufficialmente al marito, innanzi ai parenti e agli amici, come 
ancor oggi usasi nelle famiglie patrizie romane, forse nel giorno degli spon- 
sali. Alla dictio susseguiva la datio, essendo per me posteriore il sorgere della 
distinzione tra la datio e la numeratio dotis. Più tardi si concesse forse per 
una dote dieta, ma non consegnata, un'azione, mentre stava sorgendo la pro- 
mÌ88Ìo. Così si spiega come la dictio poteva esser fatta solo dalla sposa e 
dal padre (la delegazione al debitore è posteriore: Voigt, II, 488, nota 8); 
e si spiega pure come la dictio fosse una promessa unilaterale, e Yaccipia 
di Pamfilo in Terenzio una risposta superflua e senza valore giuridico (Voigt, 
II, 488,^ nota 7). 

(**) È importante notare che in questa nuncupatio insieme alla cautio rei 
uxoriae si facevano probabilmente: 1° un 1 aestimatio bonorum, se la dote 
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Julia et Papia Poppaea la dote acquistò una fisonomia sempre 
più diversa dagli altri istituti, si creò un numero sempre cre- 
scente di norme particolari, finché con le due leggi citate potè 
dirsi individuo giuridico sviluppato, acquistando la nota carat- 
teristica di servire ad sustinenda anera matrimoni^ fissando 
i diritti del marito e quelli della moglie; i giureconsulti del 
tempo classico mantennero e svilupparono quest'istituto e Giu- 
stiniano lo rese completo (*). 

Quando la dote non era che una donazione di beni fatta al 
marito, il concetto di un'azione contro il costituente in caso 
di evizione non poteva neppur sorgere (**). Quando invece nel 
secolo sesto alla dote si aggiunsero le cautiones rei uxoriae 
per la restituzione in caso di scioglimento del matrimonio, il 
marito controstipulava la garenzia per ciò che riceveva. 

Alla stipulazione di queste cautiones si prestava la forma 
della costituzione della dote, cioè la maneipatio, o la traditio 
per le re$ nec mancipi: se poi la dote veniva evitta, il co- 
stituente era punito nel doppio del valore. E ciò non era spe- 
ciale alla dote, ma a qualunque contratto reale fatto con la 
nuncupatio della maneipatio, e a qualunque trasmissione di 
proprietà con il patto per l'evizione, in ispécie se tratta vasi 
di vendita (***). 



consisteva in cose consumabili o deperibili, donde la dos venàttionis causa 
aestimata (Credo che la dos taxaUonis eausa aestimata sia sorta molto dopo 
ad imitazione di quella) — 2° un patto de praestanda evictione in favore 
del marito. 

(*) Porse tra il 523 e la legge Giulia, e precisamente nel 568 vi fu una 
ìex Moenia. Lo ammettono Voigt (Die Lex M. de dote, 1866), Arndts 
(Zeit f. B. Qesch, voi. VII, pag. 1), Kuntze (Cursus, d. R. R., 1879, 
pag. 548): lo negano molti altri. Noi lo sostenemmo nelle QuaesUones ve- 
xatae de dotibus, Bologna, 1883. Le contrarie osservazioni ipotetiche di Gian 
Maria Devilla (La dote, pag. 23) non hanno alcun valore. 

(**) Voigt, II, pag. 714. Vedi la definizione di Vare, L. L., V, 36, 175. 
— A ciò si riferisce quel che dice Giust. in Cod., V, 3, 20 — antiqui iuris 
■conditores inter donationem etiam dotes connumerant 

(***) Puohta, Institutionen, pag. 350. Veggasi Voigt, II, § 87 e § 126. 
Padellitti, Storia dei dir., pag. 175. Nel diritto antichissimo, la vendita e 
gli altri contratti non aveano ancor preso la fisonomia di obligationes, ma 
•erano uniti alla maneipatio, cioè al diritto reale. 
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Paulus, Seni. II, 17, 13 : res empta mancipatione et tra- 
ditione perfecta si evincatur, auctoritatis venditor 
duplo tenus obligatur. 
Cicero, De off. Ili, 16. Ac de ture quidem praediorum 
sancitum est apud nos iure civili, ut in his veri- 
dendis vitia dicerentur, quae nota essent venditori. 
Nam quum ex duodecim tabulis satis esset eaprae- 
stari, quae essent lingua nuncupata, quae qui infi- 
ciatus esset, dupli poenàm subirei. 
In questi tempi la forma della costituzione della dote era 
solo la datio mancipatione vel traditione; la promissio non 
era sorta (*), e la dictio era una pura solennità patrizia alla 
quale succedeva sempre la datio. 

Quando la vendita cessò di essere contratto reale, cioè di 
farsi con la mancipatio 9 ma fu ritenuta perfetta col solo con- 
senso, una dupli stipulatio garantiva l'evizione, mentre nella 
antica vendita fatta con la mancipazione il patto di garanzia 
avea ea; lege la sanzione del doppio del valore (**). 

Anche la dote ebbe un nuovo modo di costituzione nella 
promissio, coesistendo però sempre la forma della datio, la 
quale ora raramente facevasi con la mancipatio e più spesso 
con la traditio: e costituendosi la dote sia con promissio sia 
con datio, l'antica cautio evictionis era surrogata dalla dupli 
stipulatio; al quale parallelismo fra la dote e la vendita era 
di spinta Yaestimatio venditionis causa, che spesso facevasi 
nella dote. Marciano, che è molto posteriore ai tempi dei quali 
parliamo, attesta che si continuava a garantire l'evizione della 
dote con la dupli stipulatio, sia che si trattasse di dote pro- 
messa o data, e sia che nell'uno e nell'altro caso la dote fosse 
stata, oppur no, stimata a causa di vendita: 
L. 52, Dio., de iure dotium, XXIII, 3 : non solum si aesti- 
matus fundus, sed etiam si non aestimatus in dotem 
datus est, et alias, cum necesse non habeat mulier 
duplum promittere, promisit. 



(*) Anche il Voigt, XII Taf., Il, 486 dice che la promissio appartiene al 
diritto posteriore. 

(**) Veggasi il Buonamici, Uactòo auctoritatis, nell'Archivio Giuridico, 
voi. XXIX, pag. 82 e 83. 
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Insino a qui il marito aveva azione, contro il costituente, 
per la dote evitta solo se ciò erasi stipulato, e questa stipula- 
zione potevasi aggiungere tanto in una promissio quanto in 
una datio dotis. 

Per il commercio aumentato, per le disposizioni dell'editto 
edilizio , per i responsi dei giureconsulti, e per una lenta evo- 
luzione (*), sorse nella vendita il principio che non era più 
necessario fare la dupli stipulatio, ma che il venditore era 
in forza dello stesso contratto obbligato a garantire la cosa 
in caso di evizione, e che il compratore poteva chiederne il 
risarcimento con Yactio prò evictione (**). Questa garenzia 
per l'evizione, accordata senza che la si stipuli, sentivasi ne- 
cessaria anche nella dote dopo la lex Iulia et Papia, quando 
essa dote non ebbe neppur più la parvenza di una donazione , 
e fu considerata come corrispettivo degli onera matrimonii. 
Se la dote serve per la famiglia, il costituente deve garan- 
tirla se giustamente altri l'ha evitta: è questo un principio 
chiaro e semplice, che però il diritto romano non sancì com- 
pletamente che ai tempi di Giustiniano; si sarebbe potuto far 
subito una legge che desse al costituente tale obbligo in ogni 
caso, ma ciò sarebbe stato non conforme all'indirizzo del pro- 
gresso romano, che andò sempre per gradini, e non per salti. 
Dalla legge Papia alla costituzione di Giustiniano, cioè per 
più di 500 anni, vedremo il continuo sforzo di garantire il 
marito, e vedremo questo sforzo realizzarsi lentamente, senza 
interruzioni e strappi, vestendo il nuovo con le forme del 
vecchio, e riducendo con finzioni il progresso sotto la prote- 
zione delle norme già esistenti ed approvate. Questo è il me- 
raviglioso del diritto romano, che da germe diventa vetusta 
quercia non per violente esterne sovrapposizioni, ma per svi- 
luppo intrinseco molecolare. 

Giunti i giureconsulti a riconoscere l'obbligo per l'evizione 
insito nella vendita, fecero il primo passo nella dote, esten- 
dendole questa disposizione ne' casi di aestimatio venditionis 



(*) L. 76, Big. XXI, 2. 

(**) Girard, La garentie cTéviction, nella « Nouyelle Kevue Histor. », 
agosto 1884, pag. 438. 
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cauta, tanto più cbe allora aveva il marito Yactio ex empto 
contro il costituente: 
L. 52, § 1, Dia., de act. empti XIX, 1. Scaevola : praedium 
aestimatum , in doterà a patre filiae suae nomine 
datum, obligatum creditori deprehenditur: quaesitum 
est an Jilius, qui hereditatem patri* retinet, cum ab 
ea 'se filia abstinuisset , dote contenta, actionk ex 
empto teneatur, ut a creditore lueret et marito li- 
berum praestaret Respondit, teneri. 
Dunque trattandosi di dote stimata a causa di vendita e poi 
evitta, il marito aveva Yactio ex empto contro il costituente 
per il danno. E ciò è ripetuto in molti altri testi, come nei 
Frag. Vat. § 105 e nella L. 1, Cod. V, 12. 

E come nella vendita accanto all'obbligo legale per l'evizione 
continuarono a farsi frequentemente le dupli stipulati ones , 
così avvenne lo stesso nella dote: il testo di Marciano, cbe 
abbiamo già citato e cbe parla della dupli stipulatio in una 
dote, è posteriore al testo di Sorvola, giureconsulto dei tempi 
di Adriano. 

Ai tempi di Ulpiano le dupli stipulationes nella dote si 
facevano ancora, perchè l'obbligo legale per l'evizione era solo 
per le dote* aestimatae venditionis causa, che generavano 
xm'actio ex empto: 
L. 16, Dio. de iure dot. XIII, 3: quotiens res aestimata in 
dotem datur, evicta ea, virum ex emptò contra uxorem 
agere, et quidquid eo nomine fuerit consecutus, 
dotis actione, soluto matrimonio, eipraestare oportet. 
Quare et si duplum forte ad virum peroenerit, id 
quoque ad mulierem redigetur. 
Insistiamo nel notare che lo scopo dei giureconsulti era di 
dare poco a poco al marito contro il costituente un'azione per 
l'evizione, in qualunque caso di dote, e che si cominciò a con- 
cederla nella dos aestimata perchè l'analogia con la vendita 
era stretta, e perchè era il passo più facile a farsi. 

Alcuni dicono che ciò avvenne perchè nella dos aestimata 
il marito doveva, sciolto il matrimonio, pagarne il prezzo, ma 
noi osserviamo : 

1° Che la moglie od il costituente richiedeva il prezzo 
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con Yactio de dote (L. 53, D. XXIII, 3 — L. 16 eodera), e che 
il marito avrebbe avuto in caso di dote evitta, un 1 exceptio 
doli, che di fatto aveva nei casi di dote, evitta e non garan- 
tita (L. 49, § 1, Dig. XXIV, 3). 

2° Che l'analogia con la vendita fu solo un primo passo, 
per realizzare lo scopo generale di garentire la dote al marito 
in ogni caso, ut (come si dice nella L. 53, § 1, D. XIX, 1) 
fundum marito libbrum praestaret. 

Applicata la teoria della vendita alla dote, si fece un altro 
passo applicandovi la teoria del dolo, con lo stesso metodo di 
servirsi di concetti giuridici esistenti per raggiungere la com- 
pleta garantia della dote. V actio de dolo era stata concessa 
dal pretore Aquilio verso il 688 di Roma, ma fu poi usata per 
la dote; il digesto fornisce la prima traccia in Papiniano, che 
giovanissimo sotto Adriano (117-138 d, C), mori nel 212, cioè 
un anno dopo la morte di Settimio Severo: 
L. 69, § 7, Dia. de iure dot. XXIII, 3 : cum res in dotem 
aestimatas soluto matrimonio reddi placuit, summa 
declaratur, non venditio contrahitur: ideoque rebus 
evictis, si mulier bona fide eas dederit, nulla est 
actio viro, alioquin db dolo tbnetdr. 
Questo testo dice che se la dote non fu aestimata vendi- 
tionis causa, vi è azione contro il costituente solo se questi 
era in dolo, cioè sapeva la cosa non esser sua"(*). Dunque in 
questi tempi e prima dell'anno 202 il marito poteva contro il 
costituente agire per evizione solo in tre casi : 

1° Se nella costituzione della dote (vel promissio vel 
datio) si fece la dupli stipulatio. 

2° Se la dote era aestimata venditionis causa. 
3° Se il costituente era in dolo. 
L'applicazione del concetto del dolo alla dote era molto più 
antica, ma con la forma della clausula doli, nella promissio 
dotis; l'effetto era in generale un giudizio che potesse tener 



(*) Se il costituente era la moglie, Yactio de dolo si convertiva in mi 1 actio 
in factum, e la L. 1, Cod. V, 12 dice: .... nisi a muliere dolus insitus 
sit, tunc enim, ne famosa odio adversus eam detur, in factum actio com~ 
petit. Vedi il Ceneri, Temi su Tius famiìiae, pag. 178. 
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conto di eque circostanze, ma non l'azione diretta (come vor- 
rebbe il Voigt, 11, 489, nota 9) per l'evizione. Questa azione 
diretta non potea essere che Yactio doli, sempre posteriore 
al 688. 

Il testo ora citato di Papiniano è probabile che appartenga 
ad un tempo in cui non era stata emanata ancora la costitu- 
zione di Severo dei 202 : perchè quel testo è del libro 4° dei 
responsi, e Papiniano, quando era prefetto del pretorio di Se- 
vero, non aveva più né tempo né modo di dare responsi. 

Un passo più rapido ed ardito fu fatto da Severo con la costi- 
tuzione del 202, che è utile ricordare : 

L. 1, Cod. V, 12: mieta re, girne fuerat in doterà data, 
si pollicitatio vel promissio fuerit interposita, gener 

contra socerum vel mulierem condictione vel ex 

stipulatane agere potesti 

sin autem res aestimata fuerit, ex empto competit actio; 

dolo autem dantis interposito, de dolo actio adversus eum 
loco habebit. 

Questi due ultimi casi sono la conferma di ciò che abbiamo 
già veduto, e non importa occuparcene : il nuovo sta nel primo 
caso, si pollicitatio vel promissio fuerit interposita, parole 
di colore oscuro quanto al significato giuridico. Vi è chi dice 
che si parli della promissio dotis e che Severo stabilisca che 
trattandosi di Ros promissa, il costituente sia de iure tenuto 
per l'evizione, anche se ciò non fu stipulato, anche se non ci fu 
Yaestimatio venditionis causa: questa prima opinione, che è la 
dominante, è sostenuta da due argomenti. In primo luogo il 
testo usa proprio la parola promissio, quindi è la promissio 
dotis. In secondo luogo, dicono, era giusto accordare l'azione 
per l'evizione contro il costituente quando vi era precedente pro- 
messa, giacché, la dote essendo stata evitta, l'obbligo nascente 
dalla stipulazione rem dori non fu adempiuto, e perciò l'azione 
per l'esecuzione continua ad esistere, manet enim pristina obli- 
gatio (L. 46, pr. Dig. XLVI, 3). — Altri dicono che Severo con- 
sidera il caso in cui la garentia per l'evizione fu espressamente 
stipulata nella costituzione della dote : si fondano su la parola 
interposita, e sopra l'analogia fra la dote e la donazione, nella 
quale è noto non essere il donatore tenuto per l'evizione, che 
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quando fece un'apposita stipulazione de evictione praestanda(*); 
al quale ultimo argomento il Windscheid risponde che la dote 
non è donazione — die Bestellung einer dos ist keine 
Schenkung (**). 

Per interpretare la costituzione di Severo, noi ricordiamo che 
il bisogno era di accordare sempre al marito la garentia per la 
dote evitta, ma che tale bisogno non lo si soddisfaceva, che in 
conformità delle norme esistenti. Severo voleva forse realizzarlo 
completamente, però quale azione esistente accordare al marito? 
avrebbe potuto fare una legge, ma il bisogno non era ancora 
così prepotente da derogare all'indirizzo di tutto il mondo giuri* 
dico romano. E per giustificare del tutto l'interpretazione che 
ora daremo, è necessario premettere un'osservazione generale : 
mentre oggi l' azione è un posterius del diritto (che è un 
prius), ed è strumento di una norma, allora l'azione era l'in- 
carnazione della norma stessa. Sarebbe fuori di proposito pro- 
vare con esempi questa legge fondamentale pel diritto romano, 
ma basti ricordare che la teoria del dolo è preceduta dal- 
Yexceptio doli; che la traditio come generale forma di tras- 
missione di proprietà, è preceduta fall' exceptio rei venditae 
et traditae; che spesso non si concedeva un diritto, perchè 
non si poteva per ragioni processuali dare un'azione; e che 
finalmente colui che adiva il pretore doveva actionem edere, 
cioè indicare non il suo diritto, ma l'azione che conteneva il 
diritto suo (***). Ritornando alla nostra questione, l'evizione era 
garentita se eravi stato dolo con Yactio doli 9 se eravi stata 
stima a causa di vendita con Yactio ex empio; Severo pone la 



(*) Veggasi la L. 18, § 3, Dig. de donat., XXXIX, 5, e la L. 2, Cod., 
de evict., Vili, 45. 

(**) Il Maynz, parlando di questa costituzione di Seykro, dice che vi sono 
— distinctions plus spécieuses que rctiioneties. — Ed ha ragione; però, a 
nostro credere, Giustiniano ha rimediato a ciò, e la costituzione di Severo 
si spiega con il solito carattere del diritto romano che, per progredire lenta- 
mente ed arrivare al vero ius aeqwm, si servì di finzioni, di artifici, di sot- 
tigliezze, pur di non avere violenti strappi nella propria tradizione e novità 
troppo urtanti coi mores maiorum. 

(***) Veda il lettore il capo XIII. 



r 



— 44 — 

regola generale che la dote è garantita quando vi è, ex aliis 
causis, un'azione per far valere la garentia. Con le parole — 
si pollicitatio vel promissio fuerit interpostici, — noi inten- 
diamo perciò non solo il caso della 1* opinione, non solo il caso 
della 2 a , ma tutti i casi nei quali vi è un'azione, con la quale 
si possa al costituente chiedere la prestazione dell'evizione. 
Questi casi sono principalmente tre: 

A) Se la costituzione della dote era stata una dictio od 
una promissio, il marito ha Yactio ex stipulato; avendo l'a- 
zione, ha il diritto alla prestazione dell'evizione. E questo non 
solo per la considerazione che, evitta la dote, l'obbligo rem 
dori non fu soddisfatto, ma anche perchè volendo darsi sempre 
la garentia per l'evizione, la si concesse quando il marito aveva, 
per altre ragioni, un'azione contro il costituente. Non so com- 
prendere come il Thibaut, e tutti quelli della seconda opinione, 
neghino la garentia legale in caso di dospromissa, tanto più 
che fragmenti di giureconsulti e costituzioni di imperatori po- 
steriori ripetono questa disposizione di Severo: 
L. 98, pr., Dig. de solut., XLVI, 3, Paolo: qui res suas 
obligavit, postea aliquam possessionem ex his prò 
jilia sua dotem promittendo obligavit et soloit; si 
ea res a creditore evieta est, dicendum est maritum 

EX DOTIS PROMISSIONE AGERE pOSSe. 

L. 13, Cod. V, 12 : di Diocleziano nel 287, cioè 85 anni dopo 
Severo : si maire vestra superstite aliquid ad vos per- 
tinens, in dotem scienti v Urico vestro datum est: 
intelligitis nullam firmitatem iuris dationem habere 9 

SÌ NEQUE POLLICITATIO NEQUE PROMISSIO INTERCESSIT. 

In tal caso il marito agisce condictione vel ex stipulatone, 
come dice Severo: PArndts asserisce che Yex stipulatione 
si riferisce alla promissio dotis, mentre il condictione è un 
mutamento di dictione e si riferisce alla dictio dotis. Però 
un'azione chiamata ex dictione non c'è in diritto romano, 
tanto più che la dictio non ebbe lunga vita giuridica (*). Noi 



(*) H Voigt II, 489, parla di actio dictionis, ma nelle fonti si trova solo 
ex dotis dictione obìigari (Pàulus fr. Vai. 99). 



— 45 — 

crediamo che Severo dicesse si stipulatio vel promissio, allu- 
dendo con la stipulatio a qualunque patto stipulato che portasse 
la garentìa dell'evizione, e con la parola promissio alludendo alla 
speciale stipulazione costitutoria della dote. Triboniano iriutò 
stipulatio in pollicitatio perchè nel diritto Giustinianeo anche 
un patto semplice può , con certe condizioni , avere valore 
giuridico. Ora una qualunque stipulazione poteva avere per 
oggetto una cosa eerta od incerta; nel primo caso generava 
una condictio certi, nel secondo una condictio incerti, che 
si diceva comunemente actio ex stipulatu (*). Dunque per la 
disposizione di Severo se la dote fu costituita con promissio 
e poi fu evitta, il marito agisce per i danni contro il costi- 
tuente con la condictio (se l'oggetto della dote era un certum), 
oppure con Yactio ex stipulatu (se l'oggetto era un incertum). 
B) Il secondo caso implicito nella frase discussa di Severo 
era quello, nel quale la garentìa della dote si fosse apposita- 
mente stipulata con la dupli stipulatio o con una stipulazione 
semplice de praestanda evictione. Questo è negato dal Van- 
oerow e da tutti quelli della prima opinione, ma non mi 
sembra con ragione; perchè l'uso della dupli stipulatio nella 
dote per l'evizione era antichissimo, durava ai tempi di Severo, 
di Marciano (L. 53, D. XXIII, 3), e di Ulpiano (L. 16, D. 
XXIII, 3). 

E se quest'uso esisteva, Severo non poteva fare a meno di 
contemplarlo nella sua costituzione, la quale riassumeva tutti 
i casi allora possibili, come quello del dolus e della venditio. 
La parola stipulatio (mutata da Trib. in pollicitatio) con un 
vel unita a promissio non poteva essere una cosa superflua : 



(*) L. 24, Dig., XII, 1 : si quis certum stipulàtus fuerit, ex stipulatu 
actionem non habet: sed Ola condictitià actione id persegui debet per quam 
certum petitur (cioè la condictio certi) — Si argomenti a contrario. — Anche 
il Voigt (II, 489), che scrisse dopo la prima edizione di questo articolo, am- 
mette che l'evizione potesse chiedersi, sotto determinate circostanze, con la 
condictio e soggiunge che ciò era nei casi di dictio dotisi pero è più vero- 
simile dire che la condictio dotis avesse luogo nei casi sia di promissio t sia 
di dictio con obbietto certo. La parola condictione è il nome tecnico dell'a- 
zione, mentre Yex stipulatane indica la causa dell'azione che tecnicamente si 
dice ex stipulatu. 
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promissio indicava tecnicamente la costituzione di dote me- 
diante la stipulatio, e stipulatio indicava qualunque altro 
patto stipulato mentre davasi la dote ; quindi era appropriato il 
verbo interposita, usato per applicarsi ad ambedue le parole ; 
anzi nelle fonti si trova spesso il verbo interponere applicato 
ad una stipulazione per l'evizione : 

L. 19, pr., Dig., XXI, 2: sed et si stipulatio nulla fuisset 
interposita de ex empto actione idem dicemus. 
C) Finalmente anche un terzo caso può dirsi implicito 
nella costituzione di Severo : quando cioè, nel dar la dote , si 
fece una stipulazione riguardante un'altra cosa, ma che sa- 
rebbe violata da una ulteriore evizione; allora il marito ha 
un'acro ex stipulatu per quello di cui si convenne, e que- 
st'azione nominalmente gli serve per farsi garentire dall'e- 
vizione patita. È certo una finzione: ma il diritto romano 
per progredire ha fatto uso di finzioni più ridicole, e a tutti 
è noto come Giustiniano abbia persino finto che in ogni dote 
siavi una stipulazione, anche quando non la si fece. Si voleva 
accordare la garentia al marito : non c'era un'azione apposita, 
e perciò Severo gli dice : se hai un'azione contro il costituente 
per un'altra causa simile, puoi con essa chiedergli il valore 
della dote evitta. Il risarcimento per l'evizione viene in questo 
caso accordato al marito, sebbene non vi sia ne dolo, né 
compra e vendita, né promissio dotis; viene accordato perchè 
è l'effetto di un altro e diverso diritto pattuito, e perchè può 
esser fatto valere con l'azione che per altre cause ha il ma- 
rito contro il costituente. 

Pomponius: L. 22, § 1, D. de evict. XXI, 2: si prò eoictione 
fundi, quem emit mulier, satis accepisset, et eundem 
in dotem dedisset, deinde aliquis eum a marito per 
iudicium abstulisset, potest mulier statim agere 

adoersus Jideiussores emptionis nomine 

Ulpianus: L. 23, Dig. eodem: sed et si post mortem mu- 
lieris evincatur, regressus erit ad duplae stipula- 
tionem: quia ex promissione maritus adoersus heredes 
mulieris agere potest: et ipsi ex stipulatu agere 
possunt. 
Nel primo testo si fa il caso che la moglie abbia comperato 



. 
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un fondo e dato al marito; evitto il fondo, la moglie agisce 
contro quelli che avean fatta la garanzia per l'evizione. 

Nel secondo testo si fa lo stesso caso, supponendo che l'evi- 
zione avvenga dopo la morte della moglie, e si dice che il ma- 
rito agisce ex promissione contro gli eredi della moglie, e 
costoro ex stipulato contro i fideiussori. Questo testo può con- 
siderarsi in rapporto al diritto dei tempi di Ulpiano, che lo 
ha scritto, e di Giustiniano, che l'ha accettato. Nei tempi di 
Giustiniano la dote avventizia (che è di questa che i due testi 
parlano) andava dopo la morte della moglie agli eredi di lei : 
quindi, evitto il fondo dotale, il marito non deve restituire 
nulla e non ha diritto a nulla, e gli eredi agiscono prò evi- 
ctione contro il venditore del fondo. Ma il testo concede, per 
il fondo evitto, al marito un'azione ex promissione contro gli 
eredi: non è certo \& promissio dotis, perchè la dote, fosse stata 
costituita sia con promissio sia con datio, doveva sempre essere 
restituita agli eredi della moglie, e quindi nessun diritto al 
marito di chiedere agli eredi il risarcimento per l'evizione. 
Questa promissio riguarda adunque uno speciale patto prece- 
dente per il quale la dote, morta la moglie, dovesse restare 
al marito; ed evitta la dote, il marito la chiede agli eredi 
della moglie. Considerando il testo ai tempi di Ulpiano, è a 
ricordare che la dote avventizia rimaneva presso il marito 
dopo la morte della moglie (Adoenticia autem dos semper 

penes maritum remanet Ulp. Fragm. VI, 5). Se adunque 

quella dote rimane proprietà del marito, ha egli direttamente 
l'azione di evizione contro il venditore: perchè invece può 
agire ex promissione contro gli eredi, e costoro hanno un'acro 
ex stipulati* contro il terzo? Non può qui per promissio 
intendersi la tecnica promissio dotis , perchè le sorti della 
dote dopo la morte non dipendono mai dalla sua forma di co- 
stituzione. Per spiegare ciò bisogna ammettere che Yaetio ex 
promissione del marito contro gli eredi viene concessa solo 
perchè, anche in vita la moglie, aveva il marito un'azione ex 
promissione contro la moglie. E quale? quella appunto che 
derivava da una speciale stipulazione, p. e. lucrandae dotis. 
Esaminando il testo tanto ai tempi di Ulpiano quanto ai tempi 
di Giustiniano, si ha che una stipulazione speciale, p. e. lu- 
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crandae dotis, dà al marito un'azione con la quale pub pure 
far valere l'evizione. 

E si noti che questo diritto del marito a far valere contro 
il costituente (moglie e suoi eredi) l'evizione, non è necessaria 
conseguenza del pactum lucrando* dotis, perchè questo lo si 
fa valere se la dote c'ò e non se è evitta; era adunque nel- 
l'intenziope dei giureconsulti di accordare, più che si poteva, 
tt^ diritto per l'evizione, che accordavano se c'era un mezzo 
processuale per farlo valere, cioè un'azione, come nei casi di 
dolus, aestimatio, promissio dotis, pactum lucrandae dotis. 
Il patto di lucrar la dote non porta con sé il diritto all'evi- 
zione: se gli vien concesso, è per lo sforzo di trovar un modo 
processuale qualunque per pervenire allo scopo completo che 
chi dà una dote debba garentirla. Fatte tutte le ipotesi pre- 
cedenti, che cioè siavi il patto del lucro dotale e la morte 
della moglie, e l'evizione del fondo, avrà il marito razione 
contro gli eredi della moglie, anche se questi eredi non ab- 
biano alcuna azione per l'evizione contro un terzo? Sopra 
questo 'caso nessun testo ci permette di dare una risposta. 

Gli antichi commentatori del digesto usano una frase della 
quale non davano la ragione ; frase abbandonata dai moderni, 
ma che è una speciale applicazione di quanto sosteniamo : 

PACTO DOTIS LUCRANDAE BVICTIONBM CONTINBRI. 

La costituzione adunque di Severo del 202 stabilisce che il 
marito possa agire contro il costituente per la dote evitta, tutte 
le volte che ha un'azione con la quale rivestire le sue pretese ; 
e perciò non solo quando vi fu promissio dotis, non solo 
quando vi fu un patto stipulato de praestanda eoictione, ma 
ancora quando vi fu una stipulazione con diverso ma riduci- 
bile contenuto, per la quale il marito avesse un'oc fio contro 
il costituente. Se questa actio riguarda tutt'altro che l'evizione, 
è per una fictio che può servire a ciò : ma queste Jictio era 
una veste vecchia, che si faceva indossare al nuovo bisogno di 
garentire la dote. 

Questo stato di cose durò insino ai tempi di Giustiniano; 
prima di considerarli, dobbiamo riassumere, in ordine storico, 
i varii passi che fece l'istituto che studiamo, avvertendo però 
che quasi sempre il secondo passo non distrugge il primo, anzi 
col primo coesiste: 



Dotis 
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1. Mancbpatio vel traditio dotis - 

dopo il 523: cautio de evictione praestanda 

infitiatur duplo tenetur 
datio (mancip. vel trad.) - aestimata j poqo prima 
J [ vel non [ della 

promissio (dictio) • aestimata vel non ) Lex Papia 
in ambedue Vactio ex stipulato per l'evizione se 
si fece la stipulatio dupli. 

3. Rimane il diritto del numero 2, e di più : 

dos abshmata venditionis causa - obbligo legale alla 
(poco dopo la Lex Papia) garentia - 

- actio ex empto - 

4. Rimane il diritto dei numeri 2 e 3, e di più: 

DOS DOLO DATA - OCtio de dolo 

tempi di Papiniano 

5. Rimane il diritto dei numeri 2, 3, 4 e di più: 

DOS, stipulatione interposita - 

tempi di Severo 
actio ex stipulatu vel condictio. 

Per realizzare adunque il bisogno di garentire sempre la 
dote al marito, non mancava che dargli un'azione per l'evi- 
zione contro il costituente nel caso di semplice datio dotis, 
cioè senza stipulazioni di sorta: quest'ultimo passo pub dirsi 
fatto da Giustiniano con una costituzione del 530, che si trova 
nel capo I del titolo 13, libro V del Codice. 

Giustiniano con essa modifica e perfeziona l'istituto dotale, 
eleva a legge ciò che prima era o consuetudine od opinione 
dei dotti, raccoglie e coordina il diritto precedente, facendo 
così un'opera difficile ed utile ; ed egli stesso dice che rem in 
praesentinon minimam aggredimur. Per lo scopo nostro basta 
ricordarne alcuni punti : la dote rimaneva prima generalmente 
al marito disciolto il matrimonio, salvo che il costituente ne 
avesse stipulata la restituzione» Giustiniano invece dispone che 
per regola generale la dote torni alla moglie od ai suoi eredi, 
anche quando non lo si fosse stipulato; e che anzi in ogni 
dote si intenda, per virtù di legge, re ipsa stipulatio esse 
subsecata, e che abbia sempre la moglie un'acro ex stipu- 
latu per riaver la dote, disciolto il matrimonio. Con ciò Giu- 
stiniano applica incoscientemente una legge generale della 

COGLIOLO. 4 
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evoluzione giuridica, per la quale molte norme giuridiche sono 
sorte sotto la forma di patti stipulati dalle parti e poi, per la 
loro pratica frequenza, elevati a legge; cosi l'obbligo dell'e- 
vizione nella vendita per un certo tempo fu pattuito con la 
dupli stipulatio, e poi fu per tutte le vendite imposto come 
legge ; così se ne ritrovano esempi nelle servitù, nelle obbliga- 
zioni correali, nella procedura e nel mutuo; così è pure per le 
stipulazioni della restituzione della dote. L'analogia del concetto 
conduce a dire che Giustiniano ha presunto che per legge s'in- 
tendano nella costituzione della dote fatte quelle stipulazioni e 
quei patti, che si solevano fare in pratica e tra i quali è la resti- 
tuzione della dote e la garentia per l'evizione ; e le parole del 
§ I, stipulationes inesse dotiòus intelliguntur mostrano che 
Giustiniano non ha voluto disporre che si intendesse fatta per 
legge la sola stipulazione della restituzione, perchè allora avrebbe 
detto stipulatio inest; ma con la parola stipulationes indicava 
che si presumevano innate alla dote quelle stipulazioni che si 
facevano in pratica e che erano conformi alla natura dell'isti- 
tuto dotale, come la garentia per l'evizione. In ogni dote si 
presume adunque come inerente una stipulazione di garenzia ; 
ih ogni dote, sia data sia promissa, vi è per il marito il di- 
ritto di farsi risarcire l'evizione patita, perchè la dote non è più 
semplice donazione, ma un istituto utile alla famiglia; Giusti- 
niano vuole che sempre il costituente sia tenuto per l'evizione, 
e si fonda su la finzione del patto presunto, mentre più sem- 
plicemente il nostro codice nell'art. 1396 dice che coloro che 
costituiscono una dote sono tenuti a garentire i beni asse- 
gnati in dote. Con la stessa costituzione Giustiniano stabilisce 
che il marito e la moglie abbiano ciascuno sui beni dell'altro 
una tacita e generale ipoteca, per i loro rispettivi diritti; e 
dice che quest'ipoteca serve alla moglie per il diritto a farsi 
restituir la dote, disciolto il matrimonio, e serve al marito 
prò ipsa dote praestanda oel prò rebus dotalibus evictis, 
sive dotes dederint oel promiserint. In primo luogo Giu- 
stiniano si esprime così generalmente e senza limiti, che mostra 
il suo intendimento di concedere in ogni caso e d'ambedue le 
parti l'ipoteca, e perciò l'azione, per la dote evitta ; in secondo 
luogo il promiserint, può riferirsi all'azione de dote prae- 
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standa, ma il dederint non può riferirsi che al prò rebus 
eoictis, perchè nella datio doti* non si può parlare di chieder 
la dote, non essendovi la datio, se la dote non passa nelle 
mani del marito. E il non potersi congiungere il dederint 
che con il prò rebus dotalibus eoictis> è un argomento per 
dire che Giustiniano anche nella semplice datio dotis concesse 
al marito un'azione per l'evizione cóntro il costituente (*). 

Entrando adunque nelle viscere del diritto e rifacendone la 
storia intima, si vede come veramente lo sviluppo della so- 
stanza giuridica si faccia secondo le leggi generali dell'evolu- 
zione. Da prima la garentia evizionale della dote è confusa in 
uno stato di omogeneità con la mancipatio; poi si differenzia, 
adattandosi alle norme preesistenti circa la vendita e circa il 
dolo; la forma della stipulalo dupli rimane come atroflata 
nella prornissio dotis, e finalmente con Giustiniano la diffe- 
renziazione è completa. 



IX. 
L'infante e l'acquisto del possesso. 

Ricercare se un impubere e specialmente un infante possa da 
sé acquistare il possesso giuridico di una cosa, è importante non 
solo per la trattazione scientifica dell'istituto del possesso, ma 
anche per la pratica del diritto; le donazioni fatte ad un 
infante, gli oggetti derelitti da lui trovati o quelli da lui sco- 
perti, e tanti altri atti che hanno per base l'acquisto del pos- 
sesso, dipendono per la loro validità dalla presente contro- 
versia. La quale non è risoluta né trova elementi per essere 
risoluta nel codice civile patrio, mentre su di essa ha il di- 
ritto romano alcune disposizioni, sebbene non chiarissime. Ad 



(*) Questo capitolo fa pubblicato, sotto altra forma e con altri intendi- 
menti, Tanno scorso nell 1 Archivio giuridico. Alcune obbiezioni di nessun va- 
lore mi furono mosse dal Prof. Scialoia nella Rivista Critica, e molte ed 
argute dal Prof. Fadda nello stesso Archivio: in questo libro non si potè 
tenerne conto per l'indole sua storica ed anche perchè non mi hanno per 
nulla mosso dalla mia opinione, ma altrove riprenderò la polemica. 
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ogni modo è questo uno dei molti casi, ne' quali il diritto ro- 
mano non è solo un diritto storico, ma è una luce necessaria 
per illuminare il nostro diritto vigente. L'esame delle dispo- 
sizioni romane su l'acquisto del possesso per parte dell'infante 
può forse servire in qualche modo alla teoria generale del 
possesso: tutti sanno quanti e quanto valenti giureconsulti 
hanno in modo diverso tentato di cogliere la natura del pos- 
sesso e la ragione dei suoi effetti giuridici, e che molte dot- 
trine su di ciò sono partite o da ipotesi un po' astratte, o 
da parole e locuzioni delle pandette, e tutte poi da concetti 
molto sintetici e comprensivi, sì che in questo senso non ri- 
mane pia molto a fare. Forse meno percorsa è un'altra via: 
che è di ricercare le norme del diritto romano sul possesso 
in casi di uso non frequente e meno importante, e che sem- 
brino a primo sguardo non esser quelli da' quali risulti la 
natura del possesso; così il possesso di oggetti riuniti poscia 
ad una cosa principale, o il possesso dei diritti, o il così 
detto, e mal detto, possesso derivato, e così anche il possesso 
dell'infante. L'efficacia di un rimedio appare nelle malattie 
difficili e strane più che nelle comuni, alle quali è soventi 
medicina o il tempo o il buon senso; questa verità è utile 
per trovare che cosa abbiano veramente pensato e voluto i 
giureconsulti romani. Se ne può dare un esempio: l'infante 
poteva in alcuni casi acquistare il possesso, purché fosse ca- 
pace almeno dell'animus possidendi ; quindi ò a inferirne che 
l' animus domini (nel senso che fu inteso da alcuni) non fosse, 
sebbene fu da molti affermato esserlo, una condizione neces- 
saria per l'acquisto del possesso, e che coloro che lo afferma- 
rono, facendone una teoria, caddero nell'errore di considerare 
come essenziale un accidentale fatto che può trovarsi in alcuni 
casi ; quest'errore di metodo ha pur troppo avuta grande parte 
nella creazione delle teorie giuridiche, ed è un errore nel quale 
si incappa ogni giorno, persino nei pensamenti e negli atti della 
vita quotidiana. I broccardi popolari (anche giuridici) sono 
spesso figli della verità, ma sono anche spesso figli di quel- 
Terrore. 

Le norme romane sul possesso dell'infante provano inoltre 
quanto sia vero che i giuristi romani hanno per lo più (non 
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sempre) risoluti i casi pratici con grande criterio giuridico, 
con gusto della vera utilità sociale e non con deduzioni da as- 
soluti principii ; quest'osservazione è fatta da tutti ed è nel 
diritto come un locus communis in rettorica, però nella pre- 
sente controversia se ne sente proprio la verità. Può trarsene 
l'ammonimento di dubitare subito che non siano romane quelle 
teorie le quali sono troppo assolute e generali e che han bi- 
sogno di ragionamenti eccessivamente sottili per concordarle 
con alcune eccezioni, che si dicono, ma forse non sono, ap- 
parenti. V animus domini nel possesso, l'unica obbligazione 
nella correità, la consunzione processuale della contestazione 
della lite, Yeadem res, Veadem causa, Veaedem personae nella 
eccezione di cosa giudicata, sono teorie che nacquero con 
questo peccato di origine. 

Gli scolastici dicevano : cave a consequentiis; meglio può 
dirsi cave a praemissis. 

L'infante non può compiere alcun atto giuridico e molti ne 
compie per lui il tutore; nel possesso al contrario l'acquisto 
non può sempre farsi dal tutore e spesso dal solo infante. 
Questa diversità di norme ha origine nella diversità tra la più 
grande parte degli atti giuridici ed il possesso ; quegli atti vo- 
gliono in chi li mette in essere un animo capace di conoscere 
e volere tutti gli effetti che ne derivano, mentre il possesso 
richiede solo l'animo del possedere, che è a dire la volontà 
di tenere una cosa in mano e goderla ad esclusione di altri. 
Anche il possesso è un istituto giuridico, protetto con mezzi 
processuali e gravido di molti e lontani effetti; ma il suo ac- 
quisto è un fatto semplice e del quale talora può essere capace 
anche l'infante, come nel caso che si tratti di chicche o di 
confetti (*). 

Questo fatto semplice presuppone la volontà di tenere per 
sé la cosa che si prende, non dico in proprietà giuridica, ma 
in uso, sì da servirsene, goderla, ornarsene, consumarla e 



(*) Non si vuole accennare alla controversia, che del resto non è impor- 
tante, se il possesso sia un fatto od un diritto; ma si vuole solo dire che 
puro fatto è l'acquisto del possesso. Il Savigny (das Eecht des Besitzes, 
pag. 243) osserva bene : der Erwerb des Besitzes ist keine iurtstische Handìung. 
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non darla ad altri, e questa volontà dev'essere proprio di colui 
che prende e conserva la cosa ; per il che si spiega come sia 
ancor dubbio se possa il tutore acquistare il possesso per l'in- 
fante, mentre può acquistargli diritti più importanti, essendo 
necessaria al possesso la volontà dell'infante di tenere la cosa, 
e non la volontà d'altri. Questa apparente stranezza di dispo- 
sizioni, che si farà provata e chiara in seguito, distingue il 
possesso dagli altri atti giuridici, e forse guida a conoscerne la 
natura. D'altra parte il possesso non è solo un diritto per sé, 
ma è anche la condizione perchè si possano avere altri diritti; 
era adunque importante nella vita romana, come nella vita di 
qualunque popolo, stabilire in quale modo potesse l'infante ac- 
quistarlo; che qui si parla del solo acquisto, essendo fuori di 
dubbio che, acquistatolo, può il tutore conservarlo e pretendere 
tutti gli effetti giuridici. Ed a fare sì che l'infante acquistasse 
il possesso non potevano pensarsi che tre mezzi; o accor- 
darne lo acquisto al solo tutore, o all'infante con la inter- 
posizione dell'autorità di esso tutore, o all'infante per sé solo. 
La prima via non era consigliata dai principii che regolanti 
possesso, imperocché questi ragionevolmente richiedono, come 
s'è detto, l'animo proprio di chi vuole acquistare, che in ipo- 
tesi sarebbe l'infante. La seconda via presentavasi come una 
eccezione all'istituto della tutela, per la quale doveva il pu- 
pillo avere superati gli anni 7, perchè potesse il tutore inter- 
porre negli atti giuridici la sua autorità; e qui in ispecial 
modo trattavasi di infanti. Ed ambedue queste vie non appa- 
rivano poi opportune, perchè richiedevano fosse il tutore pre- 
sente ; e ciò che era facile a farsi negli atti giuridici solenni, 
era soverchia pretesa trattandosi del possesso, che di sua na- 
tura non è un atto al quale preceda lungo preparamento, ma 
il quale sorge subito che o per via trovasi un oggetto o per 
altro mod<5 ci si imbatte in quello che non si prevedeva. 

Non rimaneva che accordare al solo infante la facoltà del- 
l'acquistare il possesso ; ma come non tutti gli infanti sono ca- 
paci di volere, né, quelli che sono, lo sono circa tutte le cose, 
né possibile è nella infanzia distinguere anni o periodi, cosi 
nuove difficoltà si incontravano per questa via. Ciò che teorie 
assolute o rigorosi principii di diritto erano impotenti a fare, 
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fece il tanto rinomato criterio pratico dei giureconsulti romani, 
i quali, per essere pratici, è a presumersi non fossero in ogni 
istituto guidati da una sola idea, come gli scrittori moderni 
hanno pensato creando generalissimi sistemi. Anzi quegli stessi 
giureconsulti non furono circa il possesso dell'infante di un 
sol parere e sembra che le loro dispute abbiano poi preparate 
le norme che diedero Costantino e Giustiniano ; il quale dispu- 
tare nasceva oltre che dalle difficoltà già dette, anche da due 
altre, che erano la poca conoscenza della capacità di mente 
di un infante e l'incertezza nel distinguere bene gli stadii del 
progresso che nel capire fa Timpubere; essendo precise per 
nome ma non in realtà e non per anni le classi degli infanti 
o degli impuberi all'infanzia vicini o di quelli prossimi alla 
pubertà (*). 

Il giureconsulto più antico, del quale si sappia essersi occu- 
pato del possesso dell'infante, è Aulo Ofilio discepolo di Servio 
Sulpicio Rufo e celebre consulente di Giulio Cesare. Il suo pa- 
rere era molto generale e indeterminato : poter il pupillo acqui- 
stare il possesso o con l'autorità del tutore o senza di essa e 
da sé solo, per essere tale acquisto un puro fatto e non un 
atto giuridico. La legge 1, § 3, Dig. De adq. vel am. pò ss., 
XLI, 2. dice: Ofilius quidem (et Nervajilius) etiam sine tu- 
toris auctoritate possedere, incipere posse pupillum aiunt; 
eam enim rem facti, non iuris esse. Ofilio parlava in generale 
dei pupilli cioè degli impuberi sui iuris, e quindi anche degli 
infanti, tanto è vero che in alcune parole che precedono questo 
testo, si paragona il pupillo al furioso e al dormiente. È vero 
che in altri testi, come nella L. 32, § 1, Dig. XLI, 2, si usa la 
parola pupillus in contrapposto di infans, ma non in altri testi 
questo significato è mantenuto. Né è a stupire di tale opinione 
troppo assoluta: i varii gradi di capacità dell'impubere, non 
bene distinti prima di Giustiniano, erano tanto più confusi ai 
tempi di Ofilio, e non era generale la regola che l'autorità del 
tutore potesse solo interporsi per i pupilli che avessero più di 
sette anni, e perciò era naturale che Ofilio permettesse l'in- 



(*) Per l'infanzia erano fissati fin da antico i primi 7 anni di vita (Voigt, 
XII Tafebi, voi. 1, pag. 314). 
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terporre una tale autorità anche per gli infanti. Più ardito 
era dare loro la facoltà di acquistare da so adi il possesso; 
ma anche ciò pub spiegarsi da chi paisà che al tempo di 
Ofilio il possesso non era un istituto, come fu dopo, del tutto 
giuridico, e che del possesso era, come rimase, un vero fatto 
Tatto di acquisto ; anzi Ofilio accennava proprio a questo atto 
con le parole incjperb possidere, e giustificava la larghezza 
del suo parere dicendo: eam enim rem facti non turi* esse. 
La semplicità e l'omogenea ampiezza dell'opinione di Ofilio ne 
mostrano la relativa antichità, imperocché è noto che per una 
legge comune a tutti i fenomeni, come un organismo è nel 
suo nascere omogeneo, e solo nel suo crescere acquista parti 
per figura e per funzioni distinte, così in un istituto è solo 
col progredire che viene arricchito di norme diverse, secondo i 
diversi tipi dei casi pratici e limitate da altre norme che ren- 
dono preciso l'istituto stesso. E come la primitiva omogeneità, 
per essere primitiva, è destinata a perire, cosi era a prevedersi 
che l'omogenea ed assoluta opinione di Ofilio non sarebbe vis- 
suta molto tempo, e che i posteriori giureconsulti le avrebbero 
posto limiti, come in ispecial modo fu fatto da Paolo, il quale, 
riferendo nel testo ora trascritto l'opinione di esso Ofilio, sog- 
giunse: guae sentendo, recipi potest si bius abtatis sintdt 
intellbotuh capiant. L'opinione di Ofilio che qualunque pu- 
pillo anche infante potesse acquistare il possesso tanto da sé 
solo quanto con l'autorità del tutore, sembra che non sia stata 
accettata dal celebre Sabino, il parere del quale risulta dal 
libro 15 del commento di Paolo ad Libros tres iuris civilis di 
esso Sabino () e dal libro 30 del commento di Ulpiano alla 
stessa opera. Il concetto di Sabino su ciò è riferito da Paolo 
nella L. 32, § 2, Dig. XLI, 2, e da Ulpiano nella L. 29, Dig. 
XLI, 2. Sabino non considerava l'acquisto e la perdita del pos- 
sesso come pure fatti, ma per essi richiedeva un animo capace ; 
d'altra parte diceva che gli infanti non comprendono, non 
hanno animo atto, e possono compiere dei soli fatti; la L. 29 



(*) Del sistema di Sabino e dei relativi commenti di Pomponio, di Paolo 
e di Ulpiano trovasi uno schema nel Leist, Versuch einer Geschiekte der 
Bomischen Bechtssysteme, 1850 alle pagine 44 et sequentia. 
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ora citata dice : possessionem pupillum sine tutoris auctori- 
tate arnittere posse constai; non ut animo sed ut corpore 
desinai possedere, quod est enim facti potest arnittere. 

Perciò Sabino negava che mai potesse l'infante acquistare il 
possesso da sé solo: nullus sensus sit infantis accipiendi pos- 
sessione™ (L. 32 cit.); e permetteva un tale acquisto solo con 
l'autorità del tutore : infans possidere recte potest si tutore 
auctore eoepit (L. 32 cit.). Però il giureconsulto posteriore 
Cocceius Nerva, pretore nel 65 di Cristo e figlio di Nerva, 
confidente di Tiberio, ascritto alla scuola contraria a quella di 
Sabino, rimise in onore la larga opinione di Ofilio, combattè 
quella troppo ristretta di Sabino e disse ettam sine tutoris aucto- 
ritate possidere incipere posse pupillum (L. 1, § 3, Dig. 

XLI, 2 et Nerva filius, ecc.). Dopo Nerva per moltissimo 

tempo è a credere che la questione non si fosse ripresentata, 
imperocché fino a Paolo non vi è traccia che alcun giurecon- 
sulto se ne sia occupato ; ed è anche a credere che lo stesso 
Paolo l'abbia trattata non per responsi a clienti, ma per averla 
incontrata commentando i libri di Sabino, infatti la celebre 
L. 32, § 2, Dig. XLI , 2 di Paolo è ad Sabinum. Sono però 
da farsi due osservazioni : l'opinione di Sabino, che con l'autorità 
del tutore potesse un infante acquistare il possesso e che quindi 
fosse permesso di interporre tale autorità in questo istituto giu- 
ridico, anche per i pupilli minori dei sette anni, fu generalmente 
e per la maggior parte dei casi accettata, tanto che Paolo par- 
lando di essa dice: hoc receptum est (L. 32, § 2, Dig. XLI, 2). 
E Volusio Meciano, maestro e consulente di Marco Aurelio, 
estendendo l'opinione di Sabino, disse che se un pupillo in- 
fante era erede fidecommissario poteva prendere 1' eredità 
tutore auctore; L. 65, § 3, Dig. ad s. e. Treb., XXXVI, 1 : si 
pupillo infanti restituere hereditatem quis rogatus sit; si 
sponte adierit, edam servo eius et ipsi pupillo, tutore au- 
ctore, restituetur hereditas. È anche probabile che l'opinione 
di Ofilio e di Nerva, potere l'infante da sé solo acquistare il 
possesso, fosse applicata entro certi confini che non conosciamo ; 
infatti Gaio, parlando del pupillo, dice senza fare alcuna distin- 
zione: ...pupillus adquirere sibi... per traditionem accipiendo 
etiam sine tutoris auctoritate potest (L. 9, pr. Dig. XXVI, 8). 
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Come della L. 32, § 2, Dig. XLI, 2, risulta che Paolo cono- 
sceva l'opinione di Sabino, così dalla L. 1, §3, eod. titillo 9 
risulta che egli conosceva pure la contraria opinione di Ofilio e 
di Nerva. Paolo conoscendo le due opposte teorie e vivendo circa 
150 anni dopo che furono emesse, ed in tempi ne' quali le due 
famose scuole non esistevano più , poteva con serenità dare il 
suo giudizio ; tanto più che in quei 150 anni molte altre teorie 
aerano fatte più chiare ; e il possesso, i suoi elementi, le età 
del pupillo, l'autorità del tutore non erano più concetti inde- 
terminati, ma istituti giuridici con norme fisse e precise. Paolo 
adunque poteva giudicare non solo con mente serena, ma 
anche con conoscenze più vaste; e pensando al potente in- 
gegno e al grande criterio giuridico di questo giureconsulto, 
si prevede che la sua opinione doveva essere molto impor- 
tante e doveva avere un grande riverbero sul diritto romano 
posteriore. 

Il giureconsulto Paolo ammise che l'infante potesse acqui- 
stare il possesso con l'autorità del tutore, come diceva Sabino, 
violando in vista della pratica utilità la regola che V inter- 
positio auctoritatis poteva interporsi solo per i pupilli mag- 
giori di anni sette. Nella L. 1, § 3, Dig. XLI, 2, Paolo dice: 
pupillus tutore auctore incipiet possidere, e più esatta- 
mente dice nella L. 32, § 2, h. t.: infans possidere recie 
potest, si tutore auctore coepit. Non è però a credere che 
un infante potesse in tal modo acquistare il possesso, anche 
se fosse di età così tenera da non comprendere nulla: impe- 
rocché l'autorità del tutore completa la capacità del pupillo, 
ma non può completare ciò che in nessun modo esiste. Non è 
possibile pensare che un bambino di sei mesi, facendoglisi 
auctor il tutore, acquisti il possesso. Paolo nella citata L. 32, 
§ 2, D. XLI, 2, dice che con l'autorità del tutore il giudizio 
dell'infante viene completato : iudicium infantis suppletur 
auctoritate tutoris; dalle quali parole è lecito inferire che 
Paolo precisò meglio l'opinione di Sabino, accordando all'in- 
fante l'acquisto del possesso con l'autorità tutoria, purché 
l'infante abbia già una certa età nella quale gli è possibile, 
non fosse altro, di muoversi, appetire una cosa, con le mani 
tenerla, con gridi protestare se altri gliela toglie; né è pos- 
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sibile dire se infanti di questo genere si è a 2, o a 3, o 
5 anni, essendo ciò indeterminabile in modo generale, e di- 
pendendo dallo sviluppo di ogni individuo e dalla realtà pra- 
tica che nel singolo caso deve il giudice apprezzare. Può 
adunque per l'acquisto del possesso interporrsi l'autorità del 
tutore ad un infante; ma non ogni infante è capace di ciò, 
sì bene quelli i quali hanno già un certo sviluppo. E per questo 
modo di acquisto, è necessario che l'infante sia presente, vegga 
e tocchi l'oggetto, corpore suo rem contingat (come dice la 
L. 1, § 3, D. XLI, 2); che se l'infante non facesse ciò, allora 
non potrebbe parlarsi di interpostilo auctoritatis, ma sarebbe 
il tutore solo che acquista il possesso. E questo contingere 
rem corpore che dee far l'infante, mostra che di queir infante 
solo si parla, il quale già balbetta, già vuole, già cammina, 
e non di quell'infante che vegeta e non vive. È vero che 
generalmente si crede che nel possesso, facendosi eccezione 
alla regola per la quale la tutoria autorità s'interpone solo 
dopo i 7 anni, la si possa interporre per qualunque infante, 
utilitatis causa, né si distingue; ciò però non è esatto, es- 
sendo l'eccezione ristretta a quegli infanti che già si muovono 
e appetiscono e possono, non fosse altro, rem corpore contin- 
gere. I quali concetti possono sembrare non essere stati di 
Paolo che paragonava l'infante ad uno che dorme e ad uno 
che è pazzo : la L. 1, § 3, Dig. de adq. vel amit. poss. XLI, 
2, dice: Paulus: furiosus et pupillus sine tutoris auctori- 
tate non potest incipere possidere: quia affectionem ienendi 
non haòeant, licet maxime corpore suo rem contingant: 
sicut si quis dormienti aliquid in manu ponat. Sed pupillus 
tutore auctore incipiet possidere. Questo paragone del pupillo 
e del pazzo a un dormiente, è un modo di dire col quale 
Paolo voleva mostrare che l'uno e l'altro sono simili perchè 
né l'uno né l'altro hanno una completa capacità mentale, una 
vera affectio tenendi; ma non è a trarne nessuna conseguenza 
giuridica: imperocché se proprio Paolo intendesse parlare di 
quegli infanti di pochi mesi che vivon la vita di chi dorme o 
di chi, pazzo, nulla comprende, non avrebbe detto che possono 
acquistare il possesso con l'autorità del tutore, come non lo 
ha detto per il furioso, al quale non è possibile che presti il 
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suo consenso il curatore. Ed un'altra osservazione può essere 
opportuna: se qualunque infante avesse potuto acquistare il 
possesso col tutore, sarebbe stato più semplice permettere che, 
senza la presenza dell'infante, potesse il tutore far da sé tale 
acquisto : se al contrario ciò è dubbio che sia stato dal diritto 
romano al tutore permesso, per essere il possesso strettamente 
unito con la volontà di tener la cosa, e se per soddisfare il 
bisogno pratico che pur gl'infanti possedessero, fu ammessa 
Vauctoritatis interpositio prima dei 7 anni, è chiaro che si 
intendeva parlare di quegli infanti che hanno già qualche 
anno di vita, e che già col corpo possono occupare l'oggetto 
e con l'animo se non volerlo in proprietà, almeno volerlo te- 
nere nelle mani ad esclusione di altri. Vauctoritatis inter- 
positio su un dormiente o su un pazzo è una contradietio in 
adiecto (Savigny, das Recht des Besitzes, 5 a ediz. dei 1827, 
pag. 241): e se i romani hanno ammessa V interpositio per gli 
infanti, è segno che di quegli infanti parlavano, i quali per la 
loro età non sono più vivi dormienti, o, come diceva Ippocrate, 
morti viventi, ma hanno incominciato a capire qualche cosa. 

Paolo ricordava pure l'opinione di Ofilio e di Nerva poter 
l'infante da sé solo acquistare il possesso, ed anche a questa 
opinione diede precisione e limiti : dire che qualunque infante 
può da solo possedere era impossibile, perchè chi vive da pochi 
mesi non può mettere in essere alcun rapporto giuridico ; dire 
che nessun infante può possedere, non era né giusto né oppor- 
tuno, perchè l'acquisto del possesso è un fatto di cui un in- 
fante è capace, specialmente se ha già 5 o 6 anni e se trattisi 
di cose che gli piacciono e delle quali comprende l'uso. 

Paolo, prendendo una via di mezzo e servendosi di una for- 
mulazione, che è la più esatta che la scienza possa dare in 
una materia nella quale la natura procede in un modo diverso 
secondo gli individui, disse che l'infante può acquistare il pos- 
sesso se abbia tale età (sempre nei limiti dell' infanzia) da 
comprendere il fatto che mette in essere e da volere tener la 
cosa nelle proprie mani: si eius aetatis sit ut intellectum 
capiat. 

La seconda parte della L. 1, § 3, Dig. de acq. vel am. poss. 
XLI, 2, dice: 
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Paulus: Ofilius quidem et Nervafilius, etiam sine tutori* 
auetoritate possedere, incipere posse pupillum (*) aiunt; eam 
enim rem f adi, non iuris esse; quae sententia recipi potesi, 
si eius aetatis sint, ut intelleetum capiant. Non rimane che 
a vedere che cosa Paolo abbia inteso e che cosa debba inten- 
dersi per i pupilli che possessionis. capiunt intelleetum. 

È noto che la divisione dei periodi dell' impubertà tardò a 
farsi strada nel diritto romano, e non fu mai precisa: una 
divisione di una certa importanza fu quella di impuberi in- 
fantes, sotto i 7 anni, e infantia maiores dai 7 ai 14; i 
quali ultimi furono anche distinti in infantiae proximi (dai 
7 agli anni 11 secondo Accursio e diversamente secondo altri) 
e pubertati proximi (dagli 11 ai 14). 

Né solo nei periodi di età ma anche nella rispettiva capa- 
cità stava l'indeterminatezza: quali atti in modo preciso pote- 
vano e quali non potevano fare gli infanti, i proximi infantiae, 
i pubertate proximi? I romani non lo dicevano, né con esat- 
tezza può dirsi neppure ora. 

È anche ad osservarsi che quei varii periodi, sorti non per 
leggi ma per lavorìo de' giuristi romani, non riguardavano che 
alcuni istituti giuridici, e in ispecie le obbligazioni ; per queste 
era detto essere l'infante prima dei 7 anni assolutamente in- 
capace, e solamente dopo i 7 anni potere il tutore interporre 
la sua autorità. 

L. 1, § 2, Dig. de adm. et per tut, XXVI, 7 : 

Sufficit tutoribus ad plenam defensionem, sive ipsi iu- 
dicium suscipiant, sive pupillus ipsis auctoribus; nec co- 
geodi sunt tutores cavere, ut defensores solent. Licentia 
igitur erti, utrum malint ipsi suscipere iudicium, an pu- 
pillum exhibere, ut ipsis 1 auctoribus iudicium suscipiatur; 
ita tamen, ut prò his, qui fari non possunt vel absint, ipsi 
tutores iudicium suscipiant, prò his autem qui supra septi- 
mum annum aetatis sunt et praesto fuerint, auctoritatem 
praestent. 



(*) Qui pupillum, come in molti altri testi, indica Timpubere di qualunque 
età e specialmente, nel testo presente, l'infante; tanto è vero che tale pupillo 
nella prima parte del testo è paragonato al furioso e al dormiente. 
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Insiti. Ltb. 3, tit. 19, § 9-10: 

Pupillus orane negotium recte gerit, ita tamen ut, sicubi 
tutori auctoritas necessaria sit, adhibeatur tutor, veluti si 
ipse obligetur; nam alium sibi obligare etiam sine tutoris 
auctoritate potest. Sed quo diximus de pupillis, utique de 
iis verum est, qui iam aliquem intellectum habent; nam 
ìnfans, et quia infanti proximus est, non multo a furioso 
distant, qui huius aetatis pupilli nullum habent intellectum. 
Sed in proximis infanti propter utilitatem eorum benignior 
iuris interpretatio facta est, ut idem iuris habeant, quod 
pubertati proximi. Sed qui in potestate parentis est impubes 9 . 
nec auctore quidem patre obligatur. 

Questi periodi di età e queste norme s'è pensato che fossero 
ai pupilli comuni in riguardo a tutti gli istituti giuridici (*), 
ma non è esatto affermarlo. Per il possesso non può richie- 
dersi la stessa capacità che per i contratti, non solo perchè si 
tratta di atti del tutto diversi, ma inoltre perchè il possesso 
per sua natura vuole nell'acquirente il semplice desiderio di 
tener la cosa (affectio tenendi), anche a prescindere dalla pro- 
prietà (animus domini). I pupilli che intellectum capiunt, e 
che, secondo Paolo, possono possedere da soli, sarebbero nella 
teoria generale, i maiores infantia, cioè dopo i 7 anni; ma 
ciò non può dirsi perchè nel possesso quei periodi di età non 
hanno un valore. Non si può porre alcuna analogia tra ciò 
che dicono i testi circa la capacità del pupillo nelle obbliga- 
zioni, e ciò che deve essere per il possesso: le sono cose di- 
stinte, e il possesso trae, come s'è detto, dalla sua natura 
regole sue proprie. Ciò è detto anche da Paolo : quamvis pu- 
pillus sine tutoris auctoritate non obligetur, possessionem 
tamen per eum retinemus. L. 32, pr. D. XLI, 2. 



(*) Alcuni scrittori riconoscono che per la validità di alcuni rapporti giu- 
ridici delFimpubere non si può tener conto di questi periodi di età ma deUo 
sviluppo mentale di ciascun individuo. Così il Keller, Pandekten raccolte 
dal Lewis, 2 a ediz., 1867, voi. 1, pag. 66. Così il Savigny, das Becht des 
Besitzes, 5 a ediz., 1827, pag. 242 nota, dice che il § 10 delle Instit III, 19 
deve essere ristretto aUe obbligazioni. Veggasi il Capuano, il Diritto Privato 
jlei Bomani, Napoli 1881, voi. 1, pag. 70 e sg. 
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E come nel possesso può interporsi 1* autorità prima dei 
7 anni, ciò che per altri istituti giuridici è impossibile, così 
nel possesso i pupilli che hanno intelletto non sono solo quelli 
che han più di 7 anni, ma anche quelli che ne hanno meno, 
cioè gli infante*, purché abbiano almeno 3 o 4 anni e in ge- 
nere capiscano l'uso di una cosa e sappiano appetirla. 

Non può adunque dirsi che nel possesso l'infante sia come 
nel resto incapace e che infanti* et furiosi nulla sit vo- 
luntas; l'infante può invece acquistare il possesso quando capiat 
rei intellectum, quando cioè sia in grado di capire che quella 
cosa può piacergli e servirgli e di volerla tenere ed usare. E 
ragionevolmente disse Paolo che anche un infante, cioè un 
impubere minore di 7 anni, può acquistare il possesso se è 
in grado di capire quello che fa. 

L'avere rei intellectum non è fissato a date e a periodi : 
dipende in primo luogo dallo sviluppo del ragazzo, e ve ne ha 
di quelli che a 4 o 5 anni comprendono l'utilità degli oggetti 
e avidamente li desiderano tanto anche da rubarli, e tenace- 
mente li conservono o maliziosamente li nascondono ; e per i 
quali malitia supplet aetatem. In secondo luogo la possibilità 
che nel possedere abbia l'infante V intellectum rei, dipende 
anche dalla qualità della cosa che si possiede : non si negherà 
che un ragazzo di 4 anni vedendo un frutto lo appetisca e, 
prendendolo, capisca quello che fa; mentre non sarebbe lo 
stesso se gli capitasse un papiro, o un'arma, o un cavallo. 
Tener conto di queste notizie di fatto ed applicarle nelle sin- 
gole fattispecie è funzione del giudice: la scienza non può 
usare espressione più precisa di quella di Paolo, cioè che l'in- 
fante può possedere se (o per suo sviluppo precoce o per la 
natura della cosa) ha l'intelletto di ciò che fa, e l'avere que- 
st'intelletto è ricerca da farsi in ogni caso pratico. 

Può riassumersi così la teoria di Paolo : l'infante può acqui- 
stare il possesso o con l'autorità del tutore o da sé; lo può 
con 1'aytorità tutoria (sebbene di regola non si possa inter- 
porla che per gli infantia maiores), purché l'infante sia al- 
meno tanto sviluppato da potere liberamente rem corpore 
contingere; lo può da sé solo purché rei capiat intellectum, 
cioè o per il precoce sviluppo di mente o per la qualità della 
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cosa possa comprenderne Toso e volersela appropriare. Di questi 
concetti vi è traccia oltre che nei testi citati, anche in altri 
che non è inutile citare: L. 1, § 11, Dig. XLI, 2: Paulus: 
Quodsi impuberem miseri* ad possidendum, incipies posse- 
dere: sicut pupillus, maxime tutore auctore, adquirit pos- 
sessionem. 

L. 1, § 10, eodem: caeterum et Me, per quem oolumus 
possidere, talis esse debet, ut habeat intkllectum possidendi. 

Parlando Paolo di impubere e di pupillo non distingue le 
età perché anche l'infante può possedere o per sé, o per altri, 
o con l'autorità tutoria (il che è più spesso : maxime tutore 
auctore): la possibilità dell'acquisto del possesso non è fissata in 
età, ma c'è per tutto lo spazio che da 2 o 3 anni va fino ai 14, 
ed è subordinata ad una condizione, che cioè il pupillo, di qua- 
lunque età sia, abbia in quel dato caso Yintellectum possi- 
dendi o la affectio tenendi. E questa sola condizione, indipen- 
dente dall'età, è richiesta nella L. 4, § 2, Dig. XLI, 3; Paulus: 
Pupillus y si tutore auctore , coeperit possidere , usucapiti 
si non tutore auctore possideat, et animum possidendi habeat, 
dicemus posse eum usucapere. 

Paolo ripete la sua opinione in un celebre testo, tratto dal 
commento ai libri di Sabino ; è la L. 32, § 2, Dig. de adq. 
v. am. poss., XLI, 2: Infans possidere recte potest, si tu- 
tore auctore coepit; nam iudicium infaatis suppletur aucto- 
ritate tutoris: utilitatis enim causa hoc receptum est; nam 
alioquin nullus sensus sit infantis accipiendi possessionem. 
Pupillus tamen etiam sene tutoris auctoritate possessionem 
nancisci potest. Item infans peculiari nomine per seroum 
possidere potest (*). In questo testo Paolo pone in contrap- 
posto l'infante (infans) con il pupillo (pupillus), ma non pare 
che queste parole vi abbiano un significato che riguardi un 
dato periodo di età; in primo luogo perchè il loro uso nei 
testi romani non è costantemente uguale, ed in secondo luogo 
perchè Paolo stesso nel fr. 1, § 3, h. t. intende per pupillus 



(*) La lezione del testo è controversa, ma con piccola influenza per l'opi- 
nione nostra. 
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l'infante piuttosto che chi è prossimo alla pubertà, e lo para- 
gona ai furioso. Può invece dirsi che per pupillus intende 
l'impubere che ha l'intelletto di ciò che fa , e dice che sine 
tutori* auctoritate potest nancisci possessionem; per in fan* 
intende un impubere anche meno sviluppato, ma che abbia la 
facoltà di muoversi e camminare e rem contingere corpore, 
e dice che esso può possedere con l'autorità tutoria, tutore 
auctore. Che questo infante debba avere un certo sviluppo 
(minore di chi può già possedere da sé) risulta dalle parole : 
iudicium infantis suppletur, dove il supplire presuppone qual- 
che cosa che già esiste, tanto più che l'interposizione dell'au- 
torità del tutore non è concepibile sopra chi non comprende 
e non si muove. Utilitatis causa, come vi dice Paolo, si am- 
mette questa auctoritas prima dei sette anni , ma la deroga 
è fatta anche in vista della natura facile e semplice dell'ac- 
quisto del possesso. A ciò che si è detto non contraddicono 
neppure le parole nam alioquin ecc., perchè queste non dicono 
che si parli di un infante dormiente, ma dicono che l'infante 
che ha già un certo sviluppo, almeno di locomozione, non ne 
ha tale da acquistare il possesso da sé, e perciò senza l'auto- 
rizzazione del tutore (alioquin) l'incipiente volere (sensus) di 
acquistare il possesso (accipiendi possessionem) è giuridicamente 
nullo (nullus). Per le regole dell'esclusione logica risulta anche 
dal testo che, secondo il parere di Paolo, un infante, che non 
abbia neppure quel po' di sviluppo necessario a muoversi e 
prendere la cosa materialmente, non può acquistarne il pos- 
sesso neppure con l'autorità del tutore. 

L'opinione di Paolo limita e fonde assieme quelle di Ofllio 
e di Sabino ; Ofilio aveva detto che sempre l'infante può acqui- 
stare il possesso, e Paolo lo ammette purché esso infante abbia 
un certo sviluppo mentale ut capiat intellectum rei! Sabino 
aveva detto che l'infante può acquistarlo con l'autorità tutoria, 
e Paolo lo ammette purché esso infante abbia un certo sviluppo, 
ed almeno tale da contingere rem corpore. È facile anche 
vedere che Paolo segue più l'opinione di Sabino (alle opere del 
quale fece 47 libri di commento) che quella di Ofilio, perchè 
concedendo che l'infante acquisti il possesso solo se ha Vintel- 
lectum rei, veniva a restringerne molto i casi di applicazione. 

COGLIOLO. 5 
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Papiniano, che, sebbene morisse molto prima di Paolo, se- 
dette con Paolo nel Consiglio di Settimio Severo, combatteva 
spesso le opinioni di lui (*); ed anche in questa controversia 
fece a Paolo alcune osservazioni. Una costituzione posteriore 
di Decio (del 251 d. Cr.), che è la L. 3, Cod. VII, 32, ac- 
cenna a questi dispareri con le parole: guamois sint aucto- 
rum sententiae dissentientes. La stessa costituzione riferisce 
l'opinione di Papiniano, dicendo : l'infante acquista il possesso 
delle cose donategli e consegnategli, alioquin, sicuti consue- 
tissimi viri Papiniani responso continetur, nec quidem per 
tutorem possessio infanti poterit acquiri. Quest'ultima parte 
del testo diventa chiara, comprendendola come un'osservazione 
che Papiniano muove a Paolo. Papiniano gli dice : voi ammet- 
tete che il tutore possa, per l'acquisto del possesso, interporre 
la sua autorità anche per un. infante; e siccome l'interposi- 
zione di tale autorità presuppone una capacità intellettiva nel 
pupillo, così dovete ammettere che l'infante possa acquistare il 
possesso da sé, non solo quando capiat rei intellectum , ma 
anche quando la sua capacità viene completata da un atto di 
un terzo, come è nel caso di cose donate; che se ciò non am- 
mettete, non si può neppure ammettere (alioquin) che l'infante 
possa acquistare il possesso con l'autorità tutoria (ne quidem 
per tutorem). L'opinione di Paolo era più vicina a quella di 
Sabino, mentre quella di Papiniano è più vicina a quella di 
Ofilio; e Papiniano ammette con Paolo che l'infante acquisti 
il possesso con l'autorità tutoria se può almeno rem contin- 
gere corpore; ammette poi che l'infante lo possa da solo 
anche quando, sebbene non abbia rei intellectum, ma solo 
possa rem contingere, un atto di un terzo (donatio) si aggiunga 
a completare l'acquisto. 

Non si trova nel Digesto il responso di Papiniano, cui al- 
lude la costituzione di Decio (**); è noto del resto rimanercene 



(*) Se ne hanno esempi nella L. 97, Dig. XXIX, 2 e L. ult. Dig. XLIX, 14. 

(**) Il Sàvigny (Dos Becht des Besitzes — 5 a ediz. pag. 248) credeva che 
questo responso fosse la L. 32, § 2, D. XLI, 2, dagli ammanuensi attribuita 
erroneamente a Paolo; si fondava su P opinione di Alciato, che cita un mano- 



— 67 — 

pochissimi dei frammenti di Papiniano sul possesso, e nessuno 
di essi appartenere al libro dei Responsi. Invece si hanno molti 
suoi responsi circa la tutela (*) , e probabilmente il responso 
di Papiniano, citato nella costituzione di Decio, riguardava 
l'istituto della interpostilo auctoritatis tutoria. L'opinione 
di Papiniano, più larga di quella di Paolo, introduceva un 
concetto nuovo ; potersi cioè ritenere valido l'acquisto del pos- 
sesso da parte dell'infante, quando si potesse ritenere la capa- 
cità intellettuale supplita da un atto contemporaneo di un'altra 
persona. Ciò era nelle donazioni fatte agli infanti ; e se si pensa 
■che appunto il caso di donativi è il più consueto e il più ge- 
nerale che richieda nell'infante l'acquisto del possesso, si parrà 
quanto larga e quanto equa e quanto utile fosse l'opinione di 
Papiniano ; la quale a questo caso delle donazioni venne appli- 
cata dalla costituzione di Decio, già indicata: 

L. 3, Cod. VII, 32 : Donatarum rerum a quacumque per- 
sona infanti vacua possessio tradita, corpore quaeritur. 
Quamvis enim sint auctorum sententiae dissentientes, tamen 
consultius videtur interim (**), licet animi plenus nonfuisset 
affectus, possessionem per traditionem esse quaesitam. 

Vi si parla di un infante che non abbia già uno sviluppo 
mentale capace di comprendere bene ciò che fa {licet ' animi 
affectus non fuisset plenus),. ma abbia un tale sviluppo fisico 
da muoversi e prendere una cosa {corpore quaerere) ; esso in- 
fante non può da sé acquistare il possesso, ma quando si tratti 
di cose donate , la consegna e la volontà del donante suppli- 



scritto da Ini posseduto. Ma Cuiacio notava che talora Alciato merita in ciò 
poca fede; inoltre l'edizione fiorentina attribuisce a Paolo la L. 32. Del resto 
noi mostrammo come la suddetta L. 32 e la costituzione di Decio non con- 
tengano la stessa teoria. 

(*) Così le L. 39, 40 e 41, D. XXVI, 7 e L. 5, D. XXVI, 9. 

(**) Qui interim sta per ìnterdum, qualche volta, ed indica che l'animo 
dell'infante viene supplito solo quando vi è Tatto di un terzo, che ha questo 
scopo, come neU* interpositio auctoritatis e nella donatio. H Sàvigny e tutti 
gli scrittori traducono per frattanto, ma il senso riesce oscuro. Per interim 
in luogo di interdum vegga il lettore: Forcellini, Lexicon, 8. h. v. — Se- 
neca, I, ira 16 — Quintil., 9, 3: in cibis interim acor ipse est iucundus. 



scono l'animo del bambino, come era nel caso che tale acquisto 
avvenisse per mezzo dell'autorità tutoria. 

E questa disposizione fu indirettamente confermata da Co- 
stantino con la L. 26, Cod. Vili, 54: 

Si quiz in emancipatimi minorerà, prius quamfari possit 9 
aut haòere rei, quae sibi donatur, adfectum fundum ere- 
diderit conferendum, orane ius compleat instrumentis ante 
praemissis. Quod ius per eum servum, quem idoneum esse 
constiterit, transigi placuit ut per eum infanti aequiratur. 

Una persona voleva donare un fondo ad un infante, sì pic- 
colo per età che non parlava ancora e non comprendeva nulla ; 
l'imperatore dice che l'infante non pub, per la sua tenerissima 
età, acquistare il possesso né da solo né col tutóre ; ma sola- 
mente col mezzo di un servo. Se l'infante avesse già avuto un 
certo sviluppo tale da muoversi e capir qualche cosa, l'acquisto 
poteva essere completato o dal tutore o dall'atto di consegna 
fatto dal donante. 

Questo lungo contendere dei giureconsulti cessò quando la 
teoria dell'acquisto del possesso in favore dell'infante poteasi 
dire fissata; e nel diritto giustinianeo si avevano le seguenti 
norme: 1° Se l'impubere ha la capacità di volere una cosa, 
può da solo acquistare il possesso ; 2° Se non ha tale capacità, 
ma ha almeno un principio di volontà e di intelligenza, l'ac- 
quisto può essere completato dalla interpositio auctoritatis 
tutoria o dall'atto della donatio; 3° Se non si trova neppure 
' in questa condizione, non può acquistare il possesso né da sé 
né col tutóre. Questi tre stadi non sono fissati con periodi di 
età; variano secondo gli individui e secondo la natura delle 
cose da possedersi, ed il giudice in ogni particolar caso risolve 
su di ciò (*). 

Un'altra via per l'acquisto del possesso all'infante potevano 
prendere i Romani; quella cioè di permettere che il tutore 
potesse da solo compiere un tale acquisto a nome dell'infante. 
E ciò era conforme a ragione; ma non sempre quello che 
sembra più semplice fu attuato dai popoli, e forse i romani giu- 



(*) Vegga il lettore l'annotazione 1» in fondo a questo capitolo. 



reconsulti non ammisero, per motivi del tutto giuridici, che il 
tutore potesse acquistare il possesso per l'infante, senza alcun 
intervento di costui. 

I diritti del tutore erano del resto così limitati e precisi, che 
non sarebbe a stupire di quest'altra limitazione circa il possesso. 
Ulpiàno (Reg., XI, 25) restrinse le facoltà del tutore alle due : 
negotia gerere e auctoritatem interponere; esso in giudizio 
non è un cognitor, ma solo xmprocurator (Gaio, IV, 101) (*); 
prima di Teodosio II (L. 18, Cod. de iure delib.) non poteva 
adire l'eredità deferita all'infante; non poteva alienare (special- 
mente dopo il rescritto di Severo [Dig., XXVII, 9]) senza de- 
creto del pretore , salvo le cose vecchie e deperite , di poco 
valore. Il possesso inerente ai casi di ordinaria amministra- 
zione, come nella consegna dei fratti, viene acquistato dal solo 
tutore ; la questione deve restringersi ai soli casi dell'acquisto 
dei vero e isolato possesso giuridico. 

A queste osservazioni un'altra preliminare si aggiunge; ed 
è che il concetto dell'acquisto per rappresentanti stentò a farsi 
strada. Gaio (II, 89) dice che la proprietà ed il possesso pos- 
sono acquistarsi per mezzo dei servi e dei figli in potestà e 
(§ 95) dice: per extraneam personam nihil acquiri posse. E 
Giàvoleno (L. 23, § 2, Dig., XLI, 2) ripete: neque enim rerum 
natura accipit y ut per eum aliquid possidere possimus quem 
cioiliter in mea potestate non habeo. Però più tardi Paolo 
(Ree. Sent., V, 2, 2) (diceva: per procuratorem acquiri nobis 
possessionem posse utilitatis causa receptum est. 

Ed Ulpiano nella L. 20, § 2, Dig. XLI, 1 : per liberam 
personam omnium rerum possessionem quaeri posse. 

Nell'istituto del possesso giuridico è un principio che l'acquisto 
per mezzo di un rappresentante presuppone l'animo del pos- 
sedere nel rappresentato, non essendo possibile un acquisto 
corpore et animo alieno; una sola eccezione si ha nell'ac- 
quisto che fanno i servi ex peculiari causa (L. 3, § 12, Dig. 
XLI , 2) , ma i giureconsulti lo dicono un diritto singolare e 
ne danno la giustificazione (L. 44, § 1, Dig. XLI, 2). In tesi 



(*) Vegga il lettore l'annotazione 2* in fondo a questo capitolo. 
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generale non è adunque ammissibile che il tutore possa da sola 
acquistare il possesso per il pupillo, perchè sarebbe un acquisto 
corpore et animo alieno; e perciò le fonti dicono spesso che 
l'infante ed il furioso acquistano il possesso per mezzo dei servi 
(L. 1, § 5, Dig. XLI, 2). Gaio (11, 95), Paolo (Ree. Seni., 
V, 2, 2), Costantino (L. 2, Cod. Theod. de donai.) e Giustiniano 
(L. 26, Cod. de donai.) parlando dell'acquisto del possesso per 
mezzo di altri, citano solo il servo ed il procuratore, e non 
il tutore. Non deve neppure sembrare duro in pratica che il 
tutore non possa acquistare da solo il possesso per il pupillo, 
perchè un tale acquisto poteva farsi o dal servo peculiari causa, 
o con Yauetoritas tutori* quando il pupillo fosse in grado di 
comprendere qualche cosa. 

L'acquisto a nome del pupillo o dell'infante da parte del 
solo tutore è una eccezione alle regole del possesso, sì che non 
si può ammetterla, se i testi esplicitamente non la concedono. 
È vero che è ammesso che il tutore possa da solo fare alcuni 
atti che implicano l'acquisto del possesso, e che non è chiara 
la ragione per cui debbasi distinguere l'acquisto del possesso 
puro dall'acquisto del possesso congiunto con un atto giuridico; 
ma non è qui il luogo di entrare in questa controyersia. Solo 
è utile osservare che i testi citati dagli scrittori per provare 
che il tutore può da solo acquistare per il pupillo il puro pos- 
sesso giuridico, non raggiungono il loro scopo. 

Uno di questi testi è la: L. 13, § 1, Dig. de adq. rer. dom., 
XLI, 1, di Nbrazio: siprocurator rem mihi emerit ex man- 
dato meo, eique sit tradita meo nomine, dominium mihi id 
est proprietà^ adquiritur, etiam ignoranti. Et tutor pupilli 
similiter ut procurator, emendo nomine pupilli , proprie- 
totem illis adquirit etiam ignorantibus. 

Ma questo testo parla dell'ocra isitio ignoranti, cioè del- 
l'acquisto della proprietà e del possesso fatto da uno che ne 
diede il mandato, ma che non ebbe ancor notizia dell'atto 
avvenuto; e la similitudine col pupillo indica che il pupillo, 
in questo caso, aveva dato il mandato al tutore. Le parole 
et tutor congiungono il pupillo ai mandatario ignorans del- 
l'acquisto avvenuto; e le parole etiam ignorantibus fanno 
travedere l'ipotesi che i pupilli possano non essere ignorantes, 
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cioè sien presenti all'acquisto stesso. Inoltre il testo parla di 
dominium e non del possesso, e già dissi che la questione 
doveva restringersi all'acquisto del possesso puro, non com- 
mixtum cum proprietate. 

Anzi la L. 47, Dig. de usurp. XLI, 3, parlando delTacgiu- 
sitio ignoranti dice che l'usucapione incomincia dal momento 
in cui il mandante conosce l'avvenuto acquisto; che se Vigno- 
rantia del pupillo indicasse la sua incapacità volitiva, ne ver- 
rebbe che il tutore acquisterebbe da solo il possesso, ma non 
incomincierebbe mai ad usucapire. 

Un'altra legge, dagli scrittori citata, è la L. 1, § 20, Dig. 
XLI, 2; ove si dice: per procuratorem , tutorem, curato- 
remve possessio nobis adquiritur. Ma , il testo parlando in 
modo vago, può intendersi o che il tutore abbia, come un 
procuratore, il mandato da un pupillo capace ; o che si parli 
dell'acquisto di quel possesso che è unito agli atti compresi 
nella negotiorum gestio. E questa considerazione vale eziandio 
per un'altra legge, che è la 11, § 6, Dig. XIII, 7. 

Finalmente non si comprende come i giureconsulti romani 
abbiano concesso per l'acquisto del possesso l'interposizione del- 
l'autorità tutoria anche per un pupillo inferiore ai sette anni, 
se avessero ammesso che il tutore può far da solo tale acquisto; 
né si comprende come nei testi (p. e. L. 1, § 5, Dig. XLI, 2 
e L. 26, Cod. de donat.) si insiste nel dire che l'infante, 
quando acquista per mezzo di altri, ciò ha luogo col mezzo 
dei servi eob peculiari causa. 

La teoria del diritto romano dà i criterii per risolvere la 
medesima questione secondo il nostro codice civile. Il tutore 
può certamente da solo acquistare il possesso per il minore, 
sia quando il possesso è indipendente da qualunque causa giu- 
ridica, sia quando è compreso nell'amministrazione dei beni 
(art. 277), sia quando è la base di uno degli atti contemplati 
dall'art. 296 ; solo che in quest'ultimo caso è richiesta l'auto- 
rizzazione per la validità dell'atto ma non dell'acquisto del 
possesso. E che il tutore possa, secondo il nostro diritto in ciò 
differente dal romano, acquistare da sé il possesso, è necessario 
perchè oggi non vi è più l'istituto della interpositio auctori- 
tatis. Ma può il minore acquistare il possesso? Le incapacità 
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di far contratti (art. 1106 e 1303X di fare testamento (art. 763), 
di donare (art 1052), di unirsi in matrimonio (art. 55 e 63 e 
64) sono tassative per i casi contenuti negli articoli ora indi- 
cati; ma per l'acquisto del possesso non è sancita incapacità 
di sorta, anzi può dirsi esistere nel minore la generica capa- 
cità ad acquistare il possesso, tanto più se si considera la na- 
tura di fatto di questo istituto. E molto opportunamente può 
in ciò accettarsi la teorìa romana, per la quale il pupillo ae- 
r quista il possesso di una cosa tutte le volte che o per la sua 
età o per la natura della cosa è certo che esso aveva l'animo 
di possedere; la quale teoria è oggi più che allora utile pratica- 
mente, perchè oggi si è minore fino a 21 anno, e dai 10 ai 21 
vi ò un tratto grande di anni in cui l'individuo parla, com- 
prende, desidera le cose e ne conosce l'uso. 



Annotazioni. 



I. Non è utile esporre le opinioni di tutti i giureconsulti dalla glossa in 
poi circa la presente controversia; quelle di Azone, Alciato, Cuiacio, Donelk, 
Gifanio, Caperò, Duareno, Beyma, sono citate dal Savigny (Bestie, § 21) e 
del Vangerow (Pandekten, voi. 1, § 284, 6 a ediz.); è sufficiente di riassumere 
ciò che dicono su di ciò i principali scrittori moderni. 
Savigny. Dice che il tutore può, da solo, acquistare il possesso per l'infante; 
che l'infante può anche acquistarlo con l'autorità tutoria, come dice 
la 1. 32, § 2, D. XLI, 2; che non può mai acquistarlo da solo, nep- 
pure trattandosi di donativi, e che nella 1. 3, Cod. VII, 32, si presup- 
pone che il tutore intervenga con la sua autorità. Nel testo 32, § 2, 
D. XLI, 2, legge: consensus infantis accipienti; e dice che questo testo 
è di Papiniano (Savigny, Dos Recht dea Besitzes, § 21). 
Puchta. (Bhein. Mus. t Y, p. 33 sg.) dice che per interpretare la legge 32 
bisogna distinguere gl'infanti che capiscono qualche cosa, da quelli 
che non intendono nulla. Che l'infante acquista il possesso con l'auto- 
rità del tutore. Che può acquistarlo da sé, quando gli vien dato per 
tradizione, e lo argomenta dalla 1. 3, Cod. VII, 32. 
Vangerow (Pand., voi. I, § 204, Ediz. 6*). Ammette che il tutore può, da 
solo, acquistare questo possesso. Che, secondo la 1. 32, può acquistarlo 
anche l'infante con l'autorità del tutore. Nella 1. 3, Cod. concorda col 
Savigny che vi si sottintenda tale autorità. 
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Denzinoer (Arch. f. e. Freud», voi. XXXI, pag. 268 sg. e pag. 425). Nega 
strenuamente che il tutore possa acquistare, da solo, il possesso all'in- 
fante, il quale lo acquista con l'autorità tutoria (1. 32, Dig.), o da 
solo per le cose donate (L 3, Cod.). 
Windscheid (Band., voi. 1, pag. 477. Ediz. 5*). Concorda col Savigny, salvo 
che per la 1. 3 Cod. ammette nei donativi l'acquisto del possesso fatto 
dal solo infante. 
Alibrandi (Teoria del possesso secondo il D. E. , 1871, pag. 76 sg.). Dice 
che il tutore può acquistare il possesso per l'infante secondo il diritto 
giustinianeo, ma non secondo il classico. Che tale acquisto può l'in- 
fante fare con l'autorità tutoria. Che nel diritto giustinianeo può 
l'infante possedere da sé le cose donate; ma ciò non era ai tempi di 
Decio, nella cui costituzione Triboniano fece dei cambiamenti, e cita 
un passo di Sant'Agostino, posteriore a Decio (De Trmitate, lib. XIV, 
e. 19): puer infans, quamvis ditissimus sit natus, quum sit domvnus 
omnium quae iure sunt eius, nihH possidet mente sopita. 
Bellavite (Archivio Giuridico, voi. IV, pag. 596). Accetta i resultamenti 
della teoria del Savigny. 
II. Se il pupillo aveva superato gli anni sette, poteva agire in giudizio con 
Yauctoritas tutoris (Gaio, I, 184) ; in ogni caso poi poteva agire il tutore da 
solo, e Gaio, IV, 82, dice: agere nos posse alieno nomine, velati tutorio. È 
dubbio se il tutore avesse al tempo delle legis actiones la facoltà di agire in 
giudizio da solo; il quale dubbio sorge per la regola generale che quell'antica 
procedura non ammetteva la rappresentanza in giudizio, e per le parole di 
Gaio nel luogo suddetto: cum olim, quo tempore legis actiones in usu essent, 
alterius nomine agere non liceret, praeterquam exceptis causis (*). Queste 
eccezioni, nelle quali la legis actio ammetteva la rappresentanza, non son 
dette da Gaio, ma da Giustiniano (Inst, IV, 10, pr.) con le parole nisi prò 
liberiate, prò tutela. Quando si credeva che nel testo citato di Gaio dopo le 
parole non liceret, vi fosse: nisi prò populo et UbertaUs causa, si riteneva 
il prò tutela come un'aggiunta di Giustiniano; ma ora che in Gaio si ac- 
certò doversi leggere nisi ex quibusdam causis o simili, è a ritenersi che il 
prò tutela sia stato un caso di rappresentanza giudiziale anche al tempo 
delle legis actiones. Rimane però ancora controverso che cosa debbasi inten- 
dere per il prò tutela. Il Keller (**) dice che si allude alla facoltà del tu- 
tore di agire in giudizio per il pupillo, quando è infante; giacché un infante 
non può agire neppure con Y autor itas tutoris. 
Karlowa (***) dice che per un infante agiva il tutore da sé ed a proprio 



(*) Studemund legge: nisi ex quibusdam causis. — Voigt (XII Taf., 
voi. 1, pag. 573, nota 2) legge: propequam exceptis causis. 

(**) Keller, Givilpr., § 54. 

(***) Karlowa, Ber Bòm. Giv. Proc. zur zeit der Leg. Act, Berlin, 1872, 
pag. 355. 
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nome; come anche il curator furiosi; che né Vano né l'altro agiscono 
nomine alieno, sì bene nomine proprio; che il prò tutela indica il 
caso di più che controvertono per aver la tutela, e si fonda su la 
simile interpretazione che ne diede Teofilo nella Parafrasi. 
Voigt (*) dice che prò tutela equivale a prò eo qui in agenti» tuitione est, 
e che tutela deve prendersi nel senso lato, come potere sopra una 
persona sui iuris; che Tagere prò tutela indica la rappresentanza giu- 
diziale nei seguenti casi: 

a) il tutor per il pupùlus infans. 

b) il curator per il furiosus. 

e) il patronus per Yhospes e il cUens. 
L'opinione del Voigt può essere accettata, con la modificazione che nel caso 
del tutore non credo che vi dovesse essere la condizione dell'infanzia, ma che 
il tutore potesse agire a nome di qualunque pupillo. 



La logica nel diritto ed il linguaggio giuridico. 

Il movente e lo scopo delle norme del diritto sono i bisogni 
della società , ma la loro formula ed il loro concatenamento 
sono r effetto del lavorìo della nostra mente, la quale tra esse 
norme cerca di porre un tale ligame concettuale per cui le si 
possano ridurre ad alcuni principii fondamentali. Creare il di- 
ritto col pensiero o considerare tutto il diritto come un frutto 
spontaneo dell' albero della vita esterna , sono due tendenze 
opposte, ma ugualmente esagerate e false; lo spiritualismo o 
il materialismo giuridico sono in pari modo fuori della verità, 
la quale concede nella formazione del diritto una parte ai bi- 
sogni pratici, ma riconosce un'altra parte al lavorìo logico del 
pensiero umano. Anzi le forze dell'evoluzione giuridica nella 
storia sono sempre queste due: l'utilità immediata e la coerenza 
concettuale, il bisogno e la formula del suo soddisfacimento, 



(*) Voigt, XII Taf., voi. 1, pag. 573. 
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la vita esterna ed il pensiero ; e queste due forze combattono 
sempre , vincendo ora l'una ed ora l'altra , ed in questo pe- 
renne combattimento sta il progresso , la vita , e il mirabile 
dell'evoluzione storica. Il diritto romano fornirebbe con mille 
esempi la prova di ciò che asseriamo, e mostrerebbe maggior- 
mente la propria importanza sociologica ; spesso la tirannia di 
un principio e l'impossibilità di estenderlo ad altri casi fece 
tardare il soddisfacimento di un bisogno ; spesso la prepotenza 
di questo bisogno diede uno strappo all'armonia logica; più 
spesso tra l'una e l'altra cosa avvenne una transazione per 
mezzo di simboli e di finzioni, come nelle azioni utiles e nelle 
fictiones. Quante volte il principio assoluto fu violato con la 
scusa délYutilitatis causa; quante altre invece si tardò a sod- 
disfare le nuove esigenze perchè non eravi un'azione o perchè 
si diceva essere contra tenorem iuris. 

E nel diritto romano l'armonia lottante di queste due forze 
è veramente mirabile: mano mano che i bisogni pratici tro- 
vano la norma corrispondente, queste norme si connettono e 
si organizzano tra di loro in modo, che l'edificio dei loro con- 
cetti diventa così praticamente logico da servire come tipo ai 
diritti futuri. La logica ha nel diritto una parte principalis- 
sima: il valore di un istituto, la sua estensione, l'interpreta- 
zione di una norma, e la sua forza di elasticità e di applica- 
zione dipendono dal precisare alcuni concetti, fissandoli e limi- 
tandoli. Per il giurista sarebbe grandemente utile , come in 
genere per qualunque scienziato, un insegnamento universitario 
di logica positiva secondo il metodo del Mill , del Jevons , 
del Baiti, del Wundt e d'altri moderni. 

Nella maggior parte delle questioni di diritto privato puro 
è inutile tener presente il bisogno pratico, cui si deve provve- 
dere; questo bisogno non sempre è chiaro, e molte volte il 
ricercare ciò che è più utile diventa meno facile del ricercare 
ciò che è più giuridico; altre volte il bisogno non ha alcuna 
influenza, perchè si tratta di ritrovar la norma, o armonizzarla 
con altre; nella maggior parte delle questioni adunque (e, per 
la procedura, in tutte) il giureconsulto deve fare la sua riso- 
luzione con elementi che sien tratti dal lavorìo logico sul di- 
ritto esjstente , ma non mai deve lasciarsi muovere o da un 
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bisogno che si affaccia o dall'equità del singolo caso a lui pre- 
sentato. Una giustizia ideale dovrebbe risolvere ogni fattispecie 
con criterìi proprii alla medesima; ma l'ideale è fuori della 
realtà, e nella realtà le norme giuridiche devono essere ge- 
neralmente utili , e quindi possono in alcuni casi particolari 
essere dannose. V aequi tas intesa non nel senso romano come 
mezzo di evoluzione giuridica, ma nel senso di deviazione dalla 
norma generale per la giustizia del singolo caso, è un concetto 
sentimentale che deve bandirsi dal diritto, il quale, per sua 
natura, fugge dal particolare e vive come comando generale, 
applicato logicamente ai casi singoli. Nel giure penale vi è la 
scuola moderna positivista, la quale cerca (e forse è già riu- 
scita) di abbattere i concetti antichi sul diritto di punire e su 
l'imputabilità degl'individui, ma propone una teoria così par- 
ticolare e relativa che non può essere applicata. Può ammet- 
tersi che nel delitto abbiano grande parte la natura fisica 
dell'individuo e la sua educazione e le congiunture della sua 
vita, e così pare che ogni uomo abbia una imputabilità sua 
propria, e che spesso il delinquere sia una malattia come un'al- 
tra. Ma non può accettarsi ciò che logicamente se ne dovrebbe 
inferire, cioè che ogni delinquente richiegga particolari criterìi 
nel giudicarlo ; non essendo possibile valutare gli elementi del 
volere di un uomo e. pesare tutta la sua vita più intima , è 
necessario ed è giuridico tenere norme e criterìi generali. 
D'altra parte queste moderne teorìe penaliste, rese forti dagli 
studii di alcuni valenti medici, richiedono che i concetti su la 
pena e la responsabilità e la libertà si mutino. Perchè lo Stato 
punisca, cioè si difenda e difenda gli altri, non è necessario 
che il delinquente sia stato libero; la pena non dev'essere una 
punizione ma un modo di difendersi. Io ammetto che la società 
possa e debba allontanare e segregare quelli che la disturbano; 
la disturbino per proposito o per caso, per libero volere o per 
malattia. 

Tornando al nostro argomento, insisto nel dire che il pos- 
sesso pieno della logica è necessario a chi studia il diritto, 
perchè il ragionare è di tutti, ma il ragionar bene è insegnato 
dalla scienza logica; che sarebbe facile mostrare come nelle 
controversie giuridiche molte teorie sono dovute ad unjiinpre- 
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cisione di concetti od a qualche sofisma nascosto ; che l'impor- 
tanza della logica giuridica richiede una proprietà grande nel 
linguaggio. Per ciò che riguarda la lingua giuridica, è a de- 
plorarsi un notevole decadimento nell'epoca presente; spesso 
il soverchio desiderio o della chiarezza o del favore popolare 
fa dimenticare l'uso delle parole tecniche, le quali per massima 
parte dovrebbero essere latine, e per la loro precisione e per 
omaggio al diritto romano, che è tradizione nostra. Il rapporto 
tra il linguaggio ed il pensiero fu studiato bene dai moderni (*) ; 
e per analogia dovrebbesi ricercare la dipendenza reciproca 
della lingua giuridica e del diritto (**). 

Nella storia del diritto romano accade spesso di vedere come 
il felice ritrovamento di una parola abbia aperto il passo a 
molti concetti giuridici, e ciò in ispecie avvenne nelle actio- 
nes; come per contrario molte norme rimasero latenti e con- 
fuse per non avere un suono articolato distinto; come molti 
principii ebbero una vita ed una estensione maggiore in grazia 
del nome che li racchiudeva; come finalmente la formulazione 
semplice, corta, dirò memnonica, di una norma elevò questa a 
regola, al punto da crearne un ditterio spesso dannoso ; impe- 
rocché i ditterii giuridici ebbero ed hanno questo di speciale 
che per la loro formula, più generale del loro contenuto, ten- 
tano d'essere applicati più estesamente di quel che dovrebbesi. 
Se da questo punto di veduta si esaminassero i ditteri del ti- 
tolo de regulis iuris, si vedrebbe come ciascuna regola deve 
essere limitata : una ricerca grandemente utile, anche in pra- 
tica, sarebbe quella del vero valore e del preciso e limitato 
contenuto degli aforismi, che traggono in inganno con la loro 
formulazione generale (***). E questo studio tenderebbe a pre- 



(*) Federico Mùller, Grundriss der Sprachwissenschaft, Vienna, 1877. 
Zaborowbcki, Origine del linguaggio, Tradnz. del Tari. Napoli, 1882, pa- 
gine 150 sg. 

(**) Vegga il lettore l'articolo del Gàudenzi, Lingua e diritto nel loro svi- 
luppo parallelo. Arch. Giur. XXXI, 34. 

(***) Erronee generalizzazioni si trovano spesso nei ditterii giuridici. Così 
quodnullum est, nullum producit effectum ; res perit domino; qui tacet consen- 
tire videtur; temporalia ad agendum, perpetua ad excipiendum, e mille altre 
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dentare un formulario di correzioni alla tendenza universale 
dello spirito di generalizzare leggi e parole che hanno valore 
solo per un determinato numero di casi. Ma quello che mag- 
giormente dimostra la reciproca dipendenza del linguaggio giu- 
ridico e del diritto, è che la loro evoluzione procede di pari 
passo ; donde appare, quasi a priori, l'importanza degli studi 
linguistici e filologici per il diritto, in ipecie arcaico. Alcuni 
esempi possono rendere chiara l'idea. Nel diritto antico la pro- 
cedura è così connessa con la sostanza giuridica da formare 
un tutto omogeneo, ed actio indica qualunque solenne negozio ; 
ma poco a poco gli atti processuali si distinguono e la parola 
actio rimane loro esclusiva (*). La parola auctoritas indica 
la garenzia per l'evizione, il potere del tutore, e anche il di- 
ritto su cose da usucapirsi (**), mentre poi si restrinse all'in- 
tervento del tutore nei negozii del pupillo, ed auctor princi- 
palmente si restrinse ad indicare colui, dal quale si derivava 
un diritto. La parola certum, certa indicava, unita a oerba(***) 9 
la solennità delle espressioni che si dovevano dire per compiere 
un qualche negozio giuridico ; poi, per la necessità che il con- 



formale generali soffrono immense eccezioni. La elaborazione dei concetti primi 
e fondamentali è di una importanza somma; per esempio i concetti di nuBo 
e rescindibile hanno bisogno di una lnce scientifica maggiore e più precisa. 
La differenza di atti grattati e onerosi par semplice, mentre è di sommo in- 
teresse e di grande difficoltà; per esempio nell'istituto dell'azione Panliana 
sorge la questione se la dote sia a titolo oneroso o gratuito. Il concetto del- 
Yintere88e richiede una teoria sua propria: l'interesse necessario a fondare 
una servitù è diverso da quello necessario per una obbligazione, o per agire 
in giudizio. Ripeto che si richiede grande precisione nei concetti generali, 
grande prudenza nel tenerli in limiti determinati, e che bisogna non aver 
cieca fiducia negli aforismi e nei ditterii forensi, i quali cercano d' imporsi 
con la loro radicata tradizione. Per queste considerazioni, oltreché per altre, 
io sostenni parecchie volte (p. e. nel mio Trattato su ìeccez. della cosa giu- 
dicata, pag. 88 e segg.) che si deve distinguere nello studio del diritto ro- 
romano il diritto reale dal formulato. Recentemente il prof. Wendt espose 
le stesse idee in un articolo Bechtssatz und Dogma, inserito nei « Jahrbù- 
cher » del Jhering, voi. XXII, fascicolo 3-5. 

(*) Voigt, XII Taf, voi. 1, pag. 125. 

(**) Voigt, XII Taf., voi. 1, pag. 312. 

(***) Voigt, XII Taf., voi. 1, pag. 140. 
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tenuto d'esso negozio fosse determinato, la parola certum ebbe 
un significato tecnico come in certa pecunia. Il diritto antico 
non ha una parola per esprimere il concetto astratto di pro- 
prietà, perchè questo concetto non esisteva ; il padrone si di- 
ceva esu8 o erus, e si esprimeva il rapporto col meum est; 
più tardi sorse questo concetto con le parole heritudo, domi- 
natici, dominium; quella che prevalse fu dominium collegata 
con domus (ambedue dal sanscrito darri) (*), mostrando come 
la sorgente del diritto romano privato è l'autorità del padre 
su tutta la familia. La stessa parola familia (umbro famedio) 
indicava tutto il complesso delle cose spettanti al padre, e quindi 
indicava la moglie, i figli, i servi ed i beni(**); ma presto sì 
restrinse alle persone, e per le cose si diceva pecus o pecunia, 
sebbene l'antico significato mantenne le sue traccio in alcune 
espressioni, come in familiae emptor ed actio familiae her- 
ciscundae. L'omogeneità dei diritti del padre su la moglie, sai 
figli, su gli schiavi e su le cose, i quali diritti formavano un 
tutto non distinto , è mostrata dall'unica parola manus che 
esprimeva il potere del padre su tutto ; poi si restrinse al po- 
tere su la moglie, e per i figli s'ebbe la patria potestà», per 
i servi e per le cose il dominium; così ogni azione era vin- 
dicatio, che poi si restrinse all'azione reale vindicatoria, come 
mancipatio indicava la forma generale dell'atto giuridico , e 
poi si restrinse ad indicare uno special modo traslativo di pro- 
prietà. E queste parole contengono in sé le traccio d'un tempo 
quasi preistorico in cui la forza privata o fondava o garentiva 
i rapporti giuridici : vindicare è vim dicere (***) ; come man- 
cipare (donde manceps , manubiae , emancipare) da manu 
capere (****), come manumissio da manu mittere, che alludono 
all'atto che fa la mano nel prendere una cosa, concetto che 
sta nella manus, o potere del padre su tutti i suoi e su tutte 
le cose sue, e nella manus iniectio e nel conserere manum. 



(*) Voigt, XII Taf., voi. 11, pag. 12, nota 7. 
(**) Voigt, XII Taf., voi. 11 pag. 8, nota 3 e nota 5. 
(***) Voigt, XII Taf, voi. 1, pag. 508, nota 25. 
(****) Voigt, XII Taf, voi. 11, pag. 125, nota 2. 
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D rapporto tra il linguaggio ed il diritto serve eziandio per 
dimostrare quanta sia l'importanza della parte logica; impe- 
rocché come nell'oso delle parole e nella loro estensione è sem- 
pre nel popolo un certo ragionamento non avvertito, così nella 
creazione delle norme, nella loro formula, nella loro espres- 
sione articolata ha immensa parte la potenza della mente che 
esprime, formula, dà veste e trova il modo di soddisfare il bi- 
sogno sentito. 

La potenza del lavoro intellettuale nella creazione delTedi- 
fizio giuridico si manifesta in grande parte nel ritrovamento 
di tali norme che non sieno ciascuna divisa dall'altra, ma tra 
di loro si coordinate e subordinate da potersi aggruppare sotto 
pochi concetti fondamentali e generalissimi ; per questo lato il 
diritto romano ed i diritti moderni che l'imitano sono mirabili. 
Nel diritto romano contribuì a questa organica interna strut- 
tura il modo delia sua formazione; se i varii bisogni del com- 
mercio sociale fossero stati appagati immediatamente con norme 
create senz'altro scopo, si avrebbero avute disposizioni molte- 
plici ma isolate ed irriducibili. Ma siccome si preferì attendere 
nel soddisfare il bisogno piuttosto che creare regole staccate, 
e si cercò di servirsi, talvolta anche troppo, della forza d'ela- 
sticità delle norme preesistenti, così si pervenne ad avere il 
medesimo scopo, che è a dire l'utilità pratica, ma con regole 
e principii connessi per discendenza concettuale. Un diritto for- 
matosi come il romano ha un edifizio giuridico in cui le norme 
sono meno varie, meno numerose, ma più generali, più ordi- 
nate, più riducibili e maggiormente capaci di contenere in po- 
tenza la risoluzione delle controversie nei singoli casi pratici. 

Tenere unite le norme giuridiche con poche fila, e ridurre 
quelle ad uno od a pochi criterii semplici e generali (*) è un 
lavoro logico che fa un popolo, e che basta per assicurare la 
vita del suo diritto. 

La prova di queste considerazioni, ed in ispecie del lavorìo 
mentale come creatore della sostanza giuridica e del riverbero 



(*) Questo intimo coordinamento delle norme giuridiche è diretto a formare 
il sistema, nel senso che si dirà nel capo seguente. 
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della precisione concettuale sulla vita pratica del diritto può 
risultare da alcune questioni circa la differenza tra i diritti 
reali e personali. È noto al lettore che in questa differenza 
tutte le norme e tutti gli istituti giuridici hanno una stella 
polare; e se a prima vista sembra che si tratti di una cosa 
semplice e non importante, chi è giurista, sa quante volte sor- 
gano dubbi su di ciò. 

Par tanto evidente che si debbano distinguere i diritti reali 
dai personali , che si stenta a comprendere come per molto 
tempo nel diritto romano antico fossero confusi ; ciò sarà dimo- 
strato in un capitolo seguente , il quale ricercherà eziandio 
l'origine di questa distinzione. Il tipo dei diritti reali è il do- 
rninium, e dei personali Yobbligatio; ed i dubbi sorgono sopra 
gli istituti intermedii che presentano sfumature e mezze tinte 
incerte. 

Nei tempi passati presentavano difficoltà di classificazione 
l'enfiteusi, i censi, i livelli, i pesi feudali, la dote ed il pegno. 
Ma ora i censi ed i simili pesi reali sono scomparsi ; il codice 
nostro ha fissato all' enfiteusi la natura di ius in re aliena , 
ed ha mantenuto la dote nel dominio della moglie ; quanto al 
pegno la scienza non disputa più per concedergli quello che 
dava il diritto romano, cioè la qualità di ius in aliena re. 
Stabilito che il criterio di distinzione tra Vius in rem e Vius 
in personam è che il primo genera in tutti un dovere nega- 
tivo, ed il secondo un dovere positivo in una determinata 
persona, ne risulta che i diritti reali sono: 

a) i diritti di stato (qualità di figlio, di erede, ecc.); 

b) proprietà; 
e) possesso; 

d) diritti su la cosa altrui; 
e che tutti gli altri diritti sono prestazioni che una persona 
deve fare, cioè obbligazioni (*). 

La obbligazione, cioè l'obbligo ad una prestazione può sor- 
gere da molte cause : o da un contratto, o da un fatto, o da 
una qualità personale (per es. padre), o da una cosa che si 



(*) Kichard Eyck, Die Obligatio, 1878, pag. 39. 

COGLIOLO. 



f 1 * 



— 82 — 

gode e si possiede ; nel caso del contratto la nascita dell'ob- 
bligo proviene direttamente dalia volontà delle parti, e la legge 
dà la sua protezione ; negli altri casi la nascita proviene dalla 
legge, cui le parti devono sottostare (*). 

Una teoria sorta nei secoli scorsi, appoggiata sa alcune pa- 
role del diritto romano, dai commentatori del nostro diritto 
civile ritenuta come esatta, insegna che come anello di con- 
giunzione fra i diritti reali ed i personali vi è una specie di 
obbligazioni le quali nascono dal fatto dei possedere una cosa, 
e non sono aderenti ad una persona, ma al proprietario o al 
possessore di quella cosa stessa; furono chiamate, con due pa- 
role contradditorie, obbligazioni reali, e si dice che l'obbli- 
gato può liberarsene con l'abbandono della cosa, rem derelin- 
quendo. Questa teoria è tutta imprecisa ed erronea; non è 
retta da sostegni logici, ed è contraria al diritto positivo ; per 
distruggerla, esaminiamo ciascuno dei casi nei quali, secondo 
quella teoria, vi sarebbe Vobligatio reali*. 

Una prima categoria di casi, in cui sembra esservi l'obbliga- 
zione reale, è quella del pegno e dell' ipoteca, perdio chiunque 
possessore dell'obbietto deve cedere la cosa per il soddi- 
sfacimento del credito. Ma qui non si tratta che del diritto 



(*) Le fonti delle obbligazioni sono in realtà due: la legge ed il contratto. 
La legge òl dipendere il sorgere dell'obbligo dall'essere o dal porsi l'individuo 
in alcune circostanze di fatto; come dall'avere la qualità di padre (art 233 
cod. civ.) o di parente (art 138) o di erede (art. 721 e 805); o dal possedere 
una cosa che si trovi in alcune relazioni ginridiche»(per l'accessione art 444; 
per le servitù legali art 533; per la comunione art 673; per il possesso 
art 685) ; o da un fatto, sia lecito (art 1145), sia illecito (art 1151 e 1152). 
La diversità della causa non influisce su gli effetti, e dice bene il Cimbali 
(Arch. Giur^ voi. 33, pag. 194) : la legge e il contratto costituiscono la doppia 
fonte delle obbligazioni, le quali riguardo all'effetto che producono si mo- 
strano dotate di pari efficacia giuridica. La classificazione romana delle cause 
delle obbligazioni (1. 1, Dig. XLIY, 1 e § 2 Ist HI, 14) non è scientifica e 
non è da seguirei, se non che per iscopo pratico. Oltre la legge, è causa del- 
l'obbligazione il contratto come atto compiuto dalle parti unicamente e di- 
rettamente allo scopo di far sorgere questo vincolo personale. La questione se 
in ultima analisi è la volontà umana o sempre la legge quella che genera 
l'obbligazione, è una questione non giuridica: il Cimbali (1. e.) la tratta lun- 
gamente e bellamente, ma non con grande utilità. 
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reale concesso al creditore ; e qualunque diritto reale genera 
un obbligo negativo in tutti, ed uno positivo in chi possiede la 
cosa,. L'obbligo adunque del terzo, possessore del pegno, non 
è un'obbligazione vera né personale ne reale, ma è un obbligo 
prodotto da un diritto reale che sta in altri. La confusione di 
questi concetti e la falsa attribuzione del nome reale all'ob- 
bligo del possessore del pegno di consegnarlo al creditore, de- 
rivarono da qualche espressione del diritto romano; così le 
fonti a proposito del pegno dicono ree obligata, obligatio rei, 
ma solo come un modo di dire, e non per farne una distinta 
-categoria di classificazione (*). Tutti i diritti reali generano 
negli eventuali possessori l'obbligo della restituzione dell'ob- 
bietto: forse che quest'obbligo è un'obbligazione reale? Certa- 
mente che no. Lo stesso deve dirsi di quei casi in cui un ob- 
bligo sorge in una persona non per la sua volontà né per un 
suo fatto, ma come l'effetto del diritto di un'altra persona. 
Nell'acro ad exhibendum, nélYactio aquae plaviae arcendae 
g néìVactio quod metus causa, l'obbligo nel terzo possessore 
non è un'obbligazione da doversi qualificare, ma è l'effetto del 
diritto indipendente di un'altra persona; ed il nome di actio 
in rem scripta che le fonti (L. 9, § 8, Dig. IV, 2) danno 
alla -quod metus e gli scrittori estendono anche ad altre, è 
una locuzione che non ha un concetto determinato, e che non 
suffraga l'esistenza di obbligazioni reali. 

Meritano speciale considerazione quelle prestazioni che in 
alcuni casi devono esser fatte dal proprietario di un fondo 
serviente, come l'obbligo del ristauro della parete nella ser- 
vitù* oneris ferendi, e come gli obblighi del serviente assunti 
in forza del titolo costitutivo (art. 643 cod. civ.). Questi ob- 
blighi sorgono in una persona in quanto è proprietaria; né 
dò conferisce loro l'attributo di obblighi reali, imperocché è 
noto che spesso un'obbligazione sorge dal porsi l'individuo in 
certe condizioni contemplate dalla legge. E come si possono 
aver obblighi in quanto si è padre, così si hanno obblighi in 



(*) Voigt, XII Taf., voi. 2, pag. 431, nota 5. Così pnre nel ius sacrum 
si ha locum religione obligatum (Cic, de Leg. II, 23, 58); nel ius publicum 
si ha: vectigaìes agri obUgati e simili. Vegga il lettore il Voigt, 1. e. 
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quanto si è proprietaria; la differenza è che la qualità di 
padre è perpetua mentre la qualità di proprietario può cessare, 
e, cessando, cessano gli obblighi corrispondenti. Del resto tutta 
ciò concerne la causa dell'obbligazione; ma, una volta sorta, 
ha la natura delle altre obbligazioni, e quindi non esiste la 
categoria delle obbligazioni reali. Un'altra particolarità può 
però far dubitare ; ed è che mentre ogni obbligazione può esser 
realizzata su tutto il patrimonio del debitore, gli obblighi invece 
sopra accennati, come quello del parietem reficere nella ser~ 
oitus oneris f erendi, ammettono che il debitore possa libe- 
rarsene con l'abbandono dell'obbietto : rem derelinquendo* 
Questa particolarità era in diritto romano sancita a favore del 
proprietario servente nella servitù di appoggio (L. 6, § 2 r 
Dig. Vili, 5); così pure a favore di colui dal fondo del quale 
eran caduti alcuni alberi nella via pubblica (L. 2, § 40 r 
Dig. XLIII, 8); ed anche in qualche altro caso. Il codice 
nostro l'ammette più estesamente nell'art. 643. Ma la particola- 
rità di queste obbligazioni non ne muta la natura e non con- 
ferisce loro l'attributo di reali. In primo luogo non è certo 
se la facoltà di abbandonare la cosa sia concessa solamente 
prima o anche dopo che venga il bisogno di far le riparazioni. 
Se fosse concessa solo prima, non altererebbe l'obbligazione che 
non è ancor sorta. In secondo luogo, dato pure che tale fa- 
coltà sia ammessa anche dopo, non muta la natura dell'obbli- 
gazione, e non sarebbe altro che una particolare forma di pa- 
gamento o soddisfacimento, permessa dalla legge nei casi 
tassativamente contemplati. Ed anche le parole di Ulpiano 
(L. 6, § 3,. Dig. Vili, 5): haec autem actio in rem magis 
est quam in personam, non indicano la speciale natura di 
un'obbligazione reale, ma sono un'espressione per indicare la 
possibilità dell'abbandono, e il diritto del proprietario domi- 
nante di pretendere le riparazioni da qualunque successivo 
proprietario serviente. Anche qui si mostra la necessità di 
distinguere il diritto reale dal formulato, come s'è detto alla 
nota (*") della pagina 77 (*). 



(*) Le sole parole e non il concetto delle azioni che mixtam causam ooti- 
nere videntur, tam in rem quam in personam (§ 20, Inst IV, 6), sembrano* 
oscurare la netta distinzione tra diritti reali e personali. 



"*N 
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Da queste considerazioni particolari risulta quella generale 
■che è lo scopo di questo capitolo, cioè che nel diritto l'ela- 
borazione logica ha una grande importanza pratica, e, dirò, 
sostanziale; più chiara è poi l'importanza scientifica, e, dirò, 
architettonica. Di quest'ultima si occupa il capitolo seguente. 

XI. 
Il sistema nel diritto privato. 

Una delle prime cose che presso tutti i popoli fecero od i 
legislatori od i giureconsulti fu di dare un certo ordinamento 
alle molte norme giuridiche, già sorte e fissate; con lo scopo 
immediato di applicarle più facilmente e più ampiamente. Un 
«erto sistema , cioè un aggruppamento di istituti e di regole 
secondo alcuni concetti ordinativi, ebbero già le XII Tavole (*) ; 
^ poi gli editti dei pretori e l'editto perpetuo, e maggiormente 
i sistemi di Elio e Sabino (**) e gli scritti di Gaio e di altri 
giureconsulti, e quindi le raccolte codificate di Giustiniano. I 
-quali tentativi rispondono al bisogno nostro di dividere e riu- 
nire in gruppi un certo genere di cose, per ritrovarle senza 
difficoltà, come fa anche il bambino dei suoi giuocattoli. Dei 
libri Giustinianei, le Pandette hanno un ordinamento che è in 
rapporto con l'editto pretorio; il Codice lo ha cronologico; le 
Istituzioni, ad esempio di quelle di Gaio, ordinano la materia 
giuridica nelle tre caselle di personae, res, actiones, e questo 
sistema, combattuto dal Leibnitz, fu accettato dalla più grande 
parte degli scrittori, ma oggi è quasi abbandonato (***). 

Gli scrittori del medio evo , ed in ispecie i glossatori , non 
pensarono né a criticare né a mutare il sistema delle Pandette, 
che commentarono legge per legge (****). Le prime dispute, ed 
acri, circa questo sistema, sorsero tra il Cuiacio, che lo soste- 



(*) Voigt, Gesehichte ecc. der XII Tafeln, 1883. Voi. I, pag. 51, § 7 
intitolato: Stòffliche Ordnung der XII Taf. 

(**) Voigt, das Aelius und Sabinus System; Leist, Bechtssystem. 

(***) Lo segue ancora il Brinz. 

(****) Veggasi Capuano — metodi nell'esposizione del dir. rom. — Voi. XVII 
degli Alti déW Accademia di Napoli per le scienze morali e politiche. — 
Capuano, Il Diritto Privato, voi. I, parte I, pag. 20, Napoli, 1881. 




neva , ed il Donello , che lo combatteva ; il Donello (1527- 
1591), il Connano (1508-1551), il Vulteio (1600) ed il Domai 
(1625-1695) (*) trattarono il diritto romano secondo un loro 
sistema un po' diverso da quello delle Istituzioni ; però dal se- 
colo XVI fino alla fine del secolo passato prevalse il così detto 
metodo legale (**), per il quale si seguiva l'ordine dei titoli 
delle Pandette, ma in ogni titolo si riordinavano le leggi col 
confronto di altre che si trovavano in altri titoli. Anche il me- 
todo legale cadde del tutto, e nello studio del diritto romano 
nel presente secolo, regnò e regna il così detto metodo siste- 
matico (***), il quale si allontana da quello delle Istituzioni e 
delle Pandette, e riordina la materia giuridica con diversi con- 
cetti; tolte le minori modificazioni, lo schema è 
Parte generale 

Su le persone 
Su le cose 
Sui diritti 
Acquisto, 
Conservazione, 
Azioni, 
Morte, ecc. 
Parte speciale 

Diritti reali 
Obbligazioni 
Diritto famigliare 
Diritto successorio (****). 

(*) Sopra il metodo di questi quattro giureconsulti veggasi: Ràtien, die 
Ordner des Bòm. Bechts, nella Zeitschrift fiir Bechtsgeschichte. — Voi. Vili, 
jag. 277, anno 1869. 

(**) I titoli delle opere di Vigelio (Methodus universi iuris àbsolutissima) 
e di Leibnitz (Nova Metfiodus discendae docendaeque iurisprudentiae) accen- 
nerebbero a due innovatori, ma non è così. Vigelio segue nel fondo l'ordina- 
mento delle istituzioni. Leibnitz combatte questo ordinamento, e ne propone 
imo inutile, che sa di geometria più che di diritto. 

(***) Il nome non è proprio, perchè qualunque ordinamento, anche quella 
di Gaio, è un sistema; la questione non è di seguire il sistema, ma di sce- 
glierne uno che sia più conveniente. 

(****) La lotta tra la scuola storica e la filosofica non ebbe un influsso sul 
riordinamento sistematico del diritto. 
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Questo sistema generale con le opportune distinzioni in ogni 
categoria è conveniente per l'esposizione del diritto romano; 
e i trattati moderni non lasciano per questo riguardo molto a 
desiderare. La questione del sistema è invece vivace in rap- 
porto al diritto civile, ma una causa della contesa sta nel porre 
oscuramente il punto controverso. È anzitutto da dubitare che 
dalla trattazione sistematica del diritto civile s'abbiano ad avere 
quei vantaggi e quel rinnovamento che alcuni sperano (*); 
perchè se il coordinamento logico dei concetti partorisce la 
loro precisione, una chiarezza maggiore, la possibilità di appli- 
carli più largamente, il ritrovamento di principii generali 
esatti e utili, d'altra parte non è nel solo coordinamento che 
sta la sostanza della scienza giuridica. Il nostro codice civile è 
già ordinato secondo un certo sistema ; quando si dice adunque 
che devesi fare il sistema, non si dice bene, ma si dovrebbe 
dire che si vuol mutare il sistema. Un certo sistema il codice 
l'ha; è buono, è sufficiente, è logico? Ecco la prima que- 
stione. E se non è da accettarsi, quale sostituiremo? Ecco 
la seconda questione. Se si dovesse giudicare dalla natura 
dei libri che appaiono in Italia, si dovrebbe dire che gene- 
ralmente l'ordine del codice sembra buono, perchè essi libri 
sono per lo più un commento agli articoli, successivamente con- 
siderati. I quali commenti, per quanto ampii e per quanto ri- 
chiamino la dottrina romana e gli altri articoli relativi, hanno 
il peccato d'origine in loro stessi; un ordinamento logico ed 
esatto che fissi i limiti ed il valore d'ogni norma, non è pos- 
sibile che con un sistema organico che confronta, subordina, 
accorda. Il prof. Melucci si è recentemente (**) occupato di 
questa controversia ; egli ammette il pregio incontestabile del 
sistema ; non crede però che l'Italia sia preparata a farlo ; dice 
che i commenti sono utili agli avvocati , e che se sono fatti 
bene possono supplire al sistema, richiamando per esempio al- 
l'art. 1448 gli articoli 710, 1125, 1126, 1942, 1314 ed altri. 



(*) Giànturco, Gli studii del dir. civ., 1881. — Cimbali, Lo studio dei 
dir. civ., 1881. 
(**) Melucci, Metodo e Questioni di diritto civile, Torino, 1884, pag. 10 sg. 



Primieramente l'egregio scrittore non ha posto bene la que- 
stione; egli parla di sistema come di qualche cosa contrap- 
posta all'ordine del codice, quasi che anche questo non abbia 
un suo sistema. La questione è se si debba preferire il sistema 
del codice, od un altro sistema; ed allora è necessario dire 
quale altro sistema si vuol paragonare con quello del codice. 
Il Melucci intende per sistema l'ordinare e il dare uno schema ; 
ma anche il codice fa ciò. E se voi parlate in genere di si- 
stema e ne combattete l'opportunità presente, voi combattete 
contro una cosa oscura , generale, che non ci dite quale sia. 
In secondo luogo non comprendo perchè in Italia non sia an- 
cora venuto il tempo di ordinare «il diritto civile secondo un 
sistema più logico, più utile, più sostanziale di quello del co- 
dice; la storia mostra che sarebbe stato difficile dire che il 
tempo, in cui od un'opera od una scoperta furon fatte, era proprio 
quello in cui tutto era maturo a ciò ; anzi il secolo di Dante 
non si presentava come il più potente a creare la Divina Com- 
media. I giudizii di questo genere sono sempre di poco valore ; 
e l'Italia per giureconsulti vecchi e giovani e per opere di di- 
ritto trovasi invece in condizioni migliori di quelle nelle quali, 
in altri tempi, sono sorti uomini grandi e grandi teorie. Il 
nostro codice non è un libro nuovo, ma il solidificamento della 
tradizione passata; il diritto romano è oggi studiato più che 
per l'addietro , e per questo lato il risveglio è meraviglioso ; 
le filosofie ideali, Hegeliane, razionaliste sono cadute di moda, 
e anche questa è una grande utilità ; la pratica giuridica può 
facilmente esser conosciuta da molte riviste periodiche che la 
riferiscono e commentano ; monografie di diritto civile si vanno 
facendo sempre più frequenti e migliori ; ora tutte queste non 
sono condizioni utili e opportune perchè sorga una trattazione 
veramente sistematica del diritto civile? 

E poi non si tratta di far subito un lavoro che non sia su- 
perabile; si tratta di incominciare, di lasciar la via del com- 
mento e porsi per quest'altra via, della quale solo col tempo 
si potrà arrivare alla fine ; se pure è nella natura della scienza 
di appagare ogni desiderio, togliere ogni dubbio, ed esaurirsi. 

Quanto all'altra affermazione del Melucci, che cioè il com- 
mento possa in qualche modo supplire al sistema, dobbiamo 
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prendere da lontano le mosse delle nostre obbiezioni. Quando 
si dice sistema, si parla di un ordinamento logico di concetti 
omogenei, per esempio giuridici. Il fare un sistema è un lavoro 
di logica; i criterii direttivi son dati dalla logica; e l'utilità 
è quella che si può sperare dall'applicazione dei canoni della 
logica. Ordinare a sistema vuol dire coordinare tra di loro i 
concetti di una certa disciplina, raggrupparli per affinità in- 
trinseca od esterna , trovarne il legame di discendenza, e da 
quelli particolari e concreti salire mano mano ad alcuni prin- 
cipii generalissimi e comprensivi di quelli che sono subordinati. 
Fare un sistema è qualche cosa di più che classificare e ag- 
gruppare; i criterii per incasellare minerali e piante sono 
esterni, visivi, distinti; ma nei concetti giuridici oltre il clas- 
sificare vi è la interna discendenza e la corrispondenza reci- 
proca di causa e di effetto , sì che la classificazione si eleva 
ad organismo, l'ordine a sistema. È perciò evidente che ridurre 
il diritto a sistema è un lavoro di pura logica; sul che non 
sarebbe necessario di insistere se talvolta ad alcune parole non 
si desse una significazione mistica, nebulosa ed incerta, come 
è avvenuto per la parola sistema. Ma per ordinare e coordi- 
nare (cioè per fare il sistema) bisogna avere alcuni criterii 
direttivi che servano di paragone ; nei fiori potete prendere i 
pistilli, nelle piante i cotiledoni, ecc. È come per mettere in 
ordine una biblioteca; si possono distinguere le caselle o per 
autori, o per materie, o per l'anno di edizione, e così via. Quali 
saranno i criterii direttivi secondo cui ordinare e sistematizzare 
i concetti giuridici? Possono essere molti, e la difficoltà è nella 
scelta. Fissare questi criterii è un lavoro di diritto ; trovatili, 
fare secondo essi il sistema, è un lavoro di logica. 

Questi criterii giuridici, che devono in via preliminare es- 
sere ricercati, presuppongono alla loro volta un lavoro su la 
estensione, l'elasticità ed il valore delle diverse norme giuri- 
diche. Ed è meglio ch'io mi spieghi con un esempio. Nella 
teoria delle servitù vi sono molte regole, come quella della 
inalienabilità, della causa perpetua, dell' in /adendo consistere 
nequit, ed altre ancora ; suppongasi che della causa perpetua 
si dimostri vero un concetto più largo di quello comunemente 
esposto, e che invece l'alienabilità sia ammessa entro certi li- 
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miti, e che le servitù, se non possono consistere direttamente 
in un facere, possono però esser congiunte con certe presta- 
zioni che sono più reali che personali : in questo caso dovrebbe 
mutarsi l'assolutezza e la formulazione delle regole predette, 
e se ne ricaverebbero alcuni criterii giuridici e direttivi i quali 
muterebbero l'interno sistematico organamento della teoria delle 
servitù. Questo lavorio, se fosse fatto sopra tutte le parti del 
giure privato, ne muterebbe il sistema; giacché il sistema non 
sta solo nell'architettura esterna (come proprietà, possesso, fa- 
miglia, ecc.), ma eziandio e principalmente nella connessura e 
disposizione interna, e nell'attribuire a ciascuna norma il pre- 
ciso coefficiente della sua forza e della sua applicabilità. Inteso 
in tal modo il sistema, appare che non può mai essere sup- 
plito dal commento, come invece affermò il Melucci. Questa 
contrapposizione (linguisticamente non esatta) del commento al 
sistema, mostra ch'essi sono due termini antitetici; la via per- 
corsa dal commento è, per sua natura, inadatta al raggiungi- 
mento dello scopo di organare e precisare le varie norme giu- 
ridiche, imperocché prende le mosse proprio da quel punto, 
in cui bisognerebbe fermarsi a lavorare. 

Il vero sistema, non è adunque un indice schematico da se- 
guire od un casellario vuoto da riempire, ma è l'ordinamento 
scientifico della materia giuridica, è il dare precisione e limiti 
ai varii concetti, è il fissare il valore e la potenza delle varie 
norme, è l'intrecciarle e subordinarle in modo che ciascuna 
abbia il suo posto adeguato, e non si estenda a danno di altre, 
è il trovare i principii generali e fondamentali su le succes- 
sioni, su le servitù, su le traslazioni di proprietà, è lo scoprire 
i punti oscuri o contradditorii o deficienti, è l'armonizzare le 
tendenze opposte di due istituti, è precisare il linguaggio, è 
renderlo persino omogeneo, è insomma formare quello che si 
desidera e che è la scienza del diritto civile italiano. 

Il prof. Vadala Papale (*) scrisse che la formazione di questa 



(*) Vadala-Papale, La nuova tendenza del diritto civile in Italia, 1883. 
L'egregio collega usa la cortesia di citare anche me tra coloro che dagli 
stridii positivi di sociologia si aspettano il rinnovamento del diritto civile; 
anche il Melucci (Metodo e questioni, pag. 94) dice lo stesso. Devo però 
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scienza dipende dall'applicare le leggi dell'evoluzione, dal ritro- 
vare lo sviluppo storico e la base sociale d'ogni istituto giu- 
ridico ; io penso che non è questa la via utile, che l'evoluzione 
ha per la presente controversia ben poca importanza, e che 
la scienza del diritto civile privato si formerà solo in seguito 
ad una elaborazione intima e logica delle varie norme giuridiche. 
La questione del sistema o della scienza del diritto civile è 
di grande interesse; il suo valore ed il suo scopo non sono 
filosofici, ma strettamente e praticamente giuridici. Non è certo 
uno schema formale che si desidera; basta, per ora, che si lasci 
di tenere come metodo generale di trattazione quello del com- 
mento, il quale fu sempre il carattere di studii incipienti e 
non di una scienza forte e formata. Ed i primi a porsi ed a 
porre gli altri su questa via devono essere i professori di di- 
ritto civile nelle- nostre Università, e vi contribuirebbe molto 
la creazione di una cattedra, ch'io ritengo necessaria, di Isti- 
tuzioni di diritto civile patrio. 



dichiarare che non sono totalmente di questa opinione. Ho grande amore e 
fede negli studii di sociologia; penso che con il ritrovare le leggi dell'evolu- 
zione giuridica si arrechi utilità e lume anche in questioni pratiche; ma 
non credo che se ne possa, senza servirsi d'altro, trarre il modo di far la 
scienza del diritto civile, la quale invece è un ordinamento in parte logico ed 
in parte strettamente giuridico. Le osservazioni che il Melucci, nel luogo ci- 
tato, fa in proposito sono esatte e belle: dice che è ardimentoso porre la 
controversia con una forinola di problema sociologico, e che né il senso scien- 
tifico del giure privato, né i bisogni reali della giustizia civile reclamano 
per ora un mutamento radicale di indirizzo e di fìsonomia. Del resto mille 
altre obbiezioni si potrebbero muovere all'idea, incerta ed inesatta, di co- 
struire la scienza del diritto civile con i principii e le leggi della Teoria 
dell'Evoluzione. In primo luogo bisogna trovare queste leggi della Evoluzione 
Giuridica, e finora non è stato fatto; in secondo luogo queste leggi potranno 
affrettare le riforme, mostrando la via futura, e potranno aiutarci in que- 
stioni oscure, ma non si comprende come possano servire ad ordinare e ri- 
durre in scienza il diritto esistente. Ricercare il modo di nascere <?egli uo- 
mini, e ordinarli in gruppi, son due cose diverse; così la ricerca delle leggi 
dell'Evoluzione Giuridica, e la formazione della scienza di un dato e già 
formato diritto, sono due lavori diversi, indipendenti, e d'indole, dirò così, 
contraria. Certe nuove teorie (come quella dell'Evoluzione) portano sempre il 
male dell'esagerazione; si vuole applicarle a tutto, farle entrare ove non si 
deve, e le si tengono come una panacea ed un modo di risolvere tutte le 
controversie. 



— 92 — 



XII. 
Origine storica della distinzione dei diritti in reali e personali. 



Vi sono in una società progredita alcuni concetti così sem- 
plici e così fondamentali, che sembra debban sempre avere 
esistito ; si stenta ad immaginare un'epoca, per quanto barbara, 
la quale non li abbia conosciuti, tanto ci sembrano chiari e 
nati con l'uomo. Ma le ricerche storiche mostrano invece che 
spesso sorse più tardi, quello che alla mente nostra sembra 
più evidente. Nel diritto uno di questi concetti è la distinzione 
tra il diritto reale ed il personale : quando la si impara per la 
prima volta, sembra una cosa persin superflua e che già si 
sapeva. 

Ed invece l'infanzia del diritto non conosceva questa diffe- 
renza, e vi pervenne lentamente e con un processo che è 
possibile di ricostruire. Il Maine dice : la séparation du droit 
des personnes et du droit relatif aux choses na pas de 
$ens dans Venfance du droit... les distinctions des derniers 
jaristes ne conviennent qu'au droit des derniers temps (*). 
La prova di questa verità conduce nella ricerca dell'antichis- 
simo diritto romano, e serve anche a presentarne la ricostru- 
zione dei punti principali; in fine può riuscire ad essere un 
contributo alla storia dei principali contratti. 

Il popolo romano, per quanto si può risalire nell'oscurità dei 
tempi, era imperniato attorno alla famiglia, e questa attorno 
al padre. Questa semplicità di struttura sociale riflettevasi nella 
omogenea semplicità dei concetti giuridici del giure privato, 
i quali si compendiavano nel potere del padre su le persone 



(*) Ancien Droit. Traduci, de Courcelle Seneuil, pag. 244. 



e su le cose, che si diceva manus (*) o anche domus fami- 
liaque (**) e il padre si diceva paterfamilias, o dominus (da 
domus) od erus (***). Un solo concetto ed un solo genere di 
parole esprimevano tutti i diritti del padre su le cose, su gli 
schiavi e su le persone; e non vi era intrinseca distinzione 
nei varii poteri del capo della famiglia. Questi tempi non ave- 
vano né la parola né il concetto del diritto reale (****); e d 
anche l'antichissimo nome di vindicatio non esprimeva il di- 
ritto su le cose, ma doveva indicare qualunque azione, cioè 
il vira dicere o intimare la guerra giudiziale. I testi di 
Gajo (II, 5) e di Ulpiano (L. 25 pr., D. XLIV, 7) che dicono 
actiones in rem appellantur vindicationes, non distruggono 
ciò che si è detto, perchè rappresentano tempi posteriori: 
molto più storica è la definizione di Cicerone (De Inv. II, 53, 
161): vindicatio per quam vis aut iniuria et omnino omne 
quod abfuturum est, defendendo aut ulciscendo propulsatur. 
Più tardi, quando i diritti reali si distinsero dai personali, 
il nome vindicatio si restrinse ai primi per il solito processo 
di differenziazione, come avvenne per la parola manus e per 
tante altre parole. È intanto interessante osservare che la di- 
stinzione, quando sorse, era tutta processuale ed ancor Gajo (IV, I) 
ed Ulpiano (L. 25 pr., D. XLIV, 7) distinguono Yactio in rem 
dall'acro in personam; alla quale distinzione contribuirono 
oltre le cause che dirò, anche altre tre; cioè la parziale e 
poi totale abolizione dell'esecuzione su la persona, la lenta so- 
stituzione della responsabilità privata alla collettiva, e la natura 
(Gajo IV, 87) del processo formulare. Un'altra osservazione si 
può fare; ed è che, quando sorse la distinzione tra diritto 
reale e diritto personale, quest'ultimo era ristretto a certe de- 
terminate obbligazioni, e tutto il resto era diritto reale; la 



(*) La manus sui figli (Liv. III, 45, 2: in patria manus est); sui servi, 
donde manumissio (L. 4, Dig. I,. 1); sopra le cose, donde mancipium, man- 
cipatio, emancipatìo (Plàut., Mere. II, 3, 117. Vedi Voigt II, pag. 85). 

(**) Voigt, XII Taf., voi. II, pag. 6. 

(***) Voigt, II, pag. 35. 

(****) Per la parolajioncorda il Voigt, II, pag. 35. 
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tendenza evolutiva portò gradatamente gran parte dell'antico 
diritto reale nel personale, ed oggi il vincolo personale ab- 
braccia un numero immensamente maggiore di rapporti che 
il vincolo reale. Uno specchio che rappresenti lo stato del di- 
ritto romano in tempi antichissimi ma già posteriori a quelli 
ne' quali la distinzione non era sorta, deve porre nella cate- 
goria del diritto reale: la liberta*, la manus (su le cose e 
su le persone), la hereditas, e la tutela (tutelae vindicatio); 
nella categoria del diritto personale, le sole obbligazioni rico- 
nosciute. Nel quadro del diritto privato non dovrebbero porsi 
né i diritti del patrono sul cliente, né quelli delle corpora- 
zioni sui membri perchè erano di diritto pubblico (*). 

L'antichissima omogeneità giuridica non conosceva la distin- 
zione tra diritto reale e personale ; ed anche la procedura non 
concerneva che l'omogenea massa dei diritti contenuti nella 
manus. La legis actio non aveva che una forma e serviva 
per tutto il diritto esistente : le parole solenni erano del resto 
così generali che vi si prestavano. Ecce Ubi vindictam im- 
posui (Gajo IV, 16); Anne tu contra vindices (Gajo II, 24); 
Jus peregi, sicuti vindictam imposui (Gajo IV, 16): queste 
parole servivano al padre per chiedere qualunque suo diritto, 
sia sulle persone, sia sulle cose. Ma quando i contratti presero 
una figura staccata, e sorse il concetto di un'azione non reale 
ma personale, allora quelle parole della legis actio si restrinsero 
ai diritti reali e vi si radicarono e precisarono meglio col aio 
meum esse ex jure Quiritium; mentre per i diritti personali 
si mutò il formulario della legis actio, e si disse aio te X 
miài dare oportere (Gajo IV, 20). Perciò era molto posteriore 
e relativamente recente la distinzione dell'acro legis sacra- 
mento in rem dalla in personam ; la prima rimase come era 
anticamente per tutti i diritti della manus, e la seconda si 
formò col nuovo e più semplice formulario [aio te ecc.; nego; 
quando negas ecc. (**)], senza l'antico caratteristico elemento 



(*) Voigt, I, pag. 341, li chiama diritti reali incompleti. 

(**) Così ricostruisce il Voigt (I, pag. 598 e 599) da Valerio Probo. 
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della vindicta (*), e senza il richiamo al jus Quiritium (**). 
L'origine posteriore del diritto personale si pare anche da ciò 
che per la sua realizzazione si fece uso della preesistente legis 
netto sacramento, mutandone il formulario ; ma la legis actio 
sacramento, opportunissima per il diritto reale e per servire 
da primo passo all'incipiente diritto personale, divenne ina- 
datta quando fu maggiore l'evoluzione dei diritti personali, e 
più tardi si creò per questi l'apposita legis actio per condì- 
ctionem. E come, anche in questi tempi posteriori, tutto era 
diritto reale fuorché i casi di obbligazione, così era giusto che 
Gaio dicesse: legis actio sacramento generalis erat. 

Il concetto del diritto personale oltre che nacque tardi, non 
era, in sul suo nascere, identico al concetto posteriore; non 
è a credere che esistesse la parola obligatio, ma si distin- 
gueva per il dare oportere 9 in contrapposto del meum est 
caratteristico del diritto reale. Nei tempi classici l'obbligazione 
fu concepita come un vinculum juris, ma nel diritto antico 
era prima il diritto del creditore sopra la persona del debitore, 
e poi il diritto del creditore a far eseguire la lex del contratto 
(uti lingua nuncupassit). 

Il contratto, che oggi ed in qualunque società progredita 
rappresenta la maggior parte del diritto, presuppone una certa 
fiducia e buona fede su la parola altrui ; ma nelle società pri- 
mitive questa fiducia esiste ben poco, anzi il loro carattere non 
è l'innocenza patriarcale ma la rozza diffidenza. Tuttavia qua- 
lunque società primitiva deve aver posto in essere taluni con- 
tratti necessarii ai primi bisogni della vita : ma eran quelli nei 
quali non c'era bisogno di fiducia, perchè si realizzavano e si 
esaurivano immediatamente da ambedue le parti, come la ven- 
dita o la permuta. Questo contrattare inerente ai primordii di 
una società, per quanto primitiva, serviva alla vita di tutti i 



(*) Quest'ultima asserzione è dubbia e controversa. 

(**) La mancanza delle parole ex iure Quiritium nella legis actio sacra- 
mento in personam, può essere spiegata osservando : 1° che questa legis actio 
aveva un formulario recente, mentre quella in rem aveva ritenuto l'antico. 
2° che il diritto reale sembrava, nel concetto degli antichi remani, sorgere 
dal ws, mentre l'obbligazione dal patto, dalla voluntas, dai verba. 
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giorni e non aveva nulla di giurìdico; imperocché si deve 
sempre ricordare che da principio una grande parte di quello 
che poi viene ad essere diritto, non è che fatto o consueta- 
dine o morale positiva. La ricerca della origine dei contratti 
(nel senso giuridico) è la ricerca del procèsso di assorbimento 
con il quale fatti, atti, contratti della vita quotidiana furono 
elevati, garentiti, rivestiti e regolati dal diritto (*). 

La società romana, un po' più evoluta di quella dei tempi 
cui ora accennai, non poteva appagarsi di quei soli contratti 
che avevano un esito immediato; sorgeva invece la necessità 
di assicurare gli effetti futuri di alcuni contratti (come l'evi- 
zione), o di far contratti che si fondassero su la fiducia (res 
creditae) come il mutuo. In questi casi si sentì il bisogno di 
uscire dai limiti della morale positiva ed entrare in quelli del 
diritto, cioè di ridurre a diritto quei rapporti che si ponevano 
in essere. Fu allora che tali contratti si vestirono della forma 
del diritto preesistente, e si confusero nella massa omogenea 
dei diritti compresi sotto la manus. Adunque in un primo pe- 
riodo i contratti erano pochi, immediati e senza rapporto al- 
cuno con il diritto ; o si esaurivano subito (come la permuta) 
o si fondavano su la buona fede, che incominciava a sorgere. 
In un secondo periodo si sente il bisogno di fare contratti più 
complessi e più importanti, e di ridurli ad atti giuridici per 
averne effetti giuridici: runico modo di porre i contratti sotto 
la protezione del diritto, era quello di vestirli con il diritto 
preesistente e confonderli con i diritti della manus. Solamente 
più tardi (e nel modo che si vedrà) il diritto stacca i contratti 
dalla manus cui s'erano assimilati, e crea per loro una di- 
stinta e divèrsa categoria, cioè Vjus e Vactio in personam* 
Ma in qual modo il diritto preesistente (manus, mancipatio y 
vindicatio) potè prestarsi a dar forma e valore giuridico ai 
contratti, e confonderli con i diritti reali? L'atto giuridico 
fondamentale del diritto antico era il mancipium, che poste- 
riormente si disse2mancipatio(**); per mezzo delle parole che 



(*) Veggansi le pag. 23 e 24. 

(**) Voigt, XII Taf., § 84. La mancipatio era una vendita pubblica (come 
presso i popoli indogermanici) e forse era fatta in fiera, donde ne prese i 
caratteri. 
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si pronunciavano (lex mancipii) nel fare l'atto, si poterà dar 
valore alle private contrattazioni (*). Ma l'utilità non era poi 
grande, perchè era ristretta unicamente ai casi nei quali si 
dava un oggetto ed un prezzo e si voleva garentire qualche 
convenzione accessoria/ Per i casi nei quali il contratto prin- 
cipalmente consisteva in una futura azione del debitore e non 
nella dazione presente di una cosa (come l'obbligo di restituire 
il mutuo, di fare una cosa ecc.), ed i quali si basavano sulla 
fiducia del creditore, si prestò pure la mancipatio con l'in- 
serzione della lex fiduciae (lex ut remancipetur) 9 cioè di 
una lex mancipii fiduciae causa. In questo caso il debitore 
che violava il contratto fiduciario, era convenuto in giudizio 
non con una azione nascente dal contratto, ma con Yactio 
fiduciae (**)> e per mezzo della legis actio per iudicis arbi- 
trive postulationem. Con la mancipatio e là fiducia si pote- 
vano fare moltissimi contratti, e specialmente: 

a) Deposito (Gajo II, 60). 

b) Commodato (Voigt, II, 179). 
e) Donatio mortis causa, id. id. . 

d) Donatio sub modo. 

e) Datio dotis recepticiae. 

f) Locazione d'opere. 

g) Pegno (fiducia cum creditore). 

In questo modo potevasi fare anche il mutuo, ma per questo 
contratto bastava la forma della mancipatio senza \afiducia(***) 9 
e si diceva nexum (****). 



(*) TJU lingua nuncupassit ita ius esto. 

(**) Paul seni ree. H, 13, 7: iudicio fiduciae. Gaio (II, 60) distingue: 
fiducia cum amico et cum creditore. 

(***) Il Yoigt (II, 482) crede che il mutuo costituito con mancip. e fiducia 
non potesse consistere che in denaro. Quest'opinione non ha fondamento: ri- 
tengo che si trattava non di due mutui diversi, ma di due nomi, la cui evo- 
luzione era connessa con i concetti giuridici d'allora (fiducia, fides; nexum, 
nectere). 

(****) Nexum in senso stretto indicava il mutuo e, in genere, il contratto 
fatto con la mancipatio (Varrò, VII, 105); ma in senso largo indicava omne 
quod geritur per aes et ìibram. 

Il Maine (1. e. pag. 803) crede che la prima forma di contratto s'avesse 

COGLIOLO. 7 
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Tutte queste figure contrattuali assumevano la forma della 
mancipazione, e si confondevano con gli atti traslativi della 
proprietà; non realizzavano l'idea di un diritto personale, 
perchè non si presentavano come contratti, ma come atti com- 
piuti per aes et libram; avevano valore non per la volontà 
delle parti, ma per la forma della maneipatio. Il nexum dava 
il diritto al creditore non soddisfatto di impossessarsi della 
persona del debitore, come un proprietario riprendeva un og- 
getto suo proprio ; i contratti fiduciarii invece davano il diritto 
a pretendere una somma di denari corrispondente al duplum, 
e punivano con l'infamia il debitore che non pagava. L'idea 
di aver diritto ad una somma di denaro e non direttamente 
alla persona del debitore la si aveva anche a proposito di al- 
cuni fatti illeciti (furtum, iniuria, damnum iniuria datum); 
e questa idea contribuì a staccare il concetto delle obbliga- 
zioni dall'omogeneo concetto della manus. Ed intanto anche 
altre idee ed effetti preparavano la nascita della distinzione; 
la causa di questi contratti era nei verba e nella nuncupatio 
linguae, mentre nei diritti reali era in fatti diversi, come la 
qualità di padre, o l'occupazione o simili ; il diritto reale por- 
tava che si potesse chieder la cosa a chiunque la possedesse, 



nella vendita per mancipationem in cui il compratore non pagava subito. Dice 
inoltre che originariamente nexum indicava trasferimento di proprietà. Ma 
contro la prima asserzione stanno le parole delle XII Tavole: venditae et man- 
cipatae (Voigt) res non àliter emtori adquiruntur quarti si is venditor pre- 
Uum solverti. 

U Maine (1. e. pag. 308 e 309) dice che l'ordine della successione storica 
fu questo: 

1. nexum. 

2. contratti verbali. 

3. contratti letterali. 

4. contratti reali. 

5. contratti consensuali. 

Nel seguito del presente capitolo troverà il lettore gli argomenti che ostano 
alla opinione del Maine. 

Così pure la distinzione di Gaio (UT, 89) di contratti re, verbis, literis, 
comensu, non contiene (come dice bene il Padelletti, Storia dei dir. rom. 
pag. 165) una successione cronologica. 

La forma del nexum è verosimilmente ricostruita dal Voigt, XII Taf., II, 483. 
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mentre nei contratti il dare oportere era connesso con una 
determinata persona. La necessità di usar nella procedura due 
formolo diverse (meum esse — dare oportere) diede origine 
a due legis actiones, e quindi alla distinzione (chiara ai tempi 
-di Gaio) di actio in rem e actio in personam. 

Arrivati a questo punto, l'evoluzione posteriore fu rapida e 
facile: i giureconsulti romani pervennero al concetto dell'ob- 
bligazione di un vinculum juris, e contrapposero l'elemento 
personale dei contratti ai diritti reali tanto, da cadere persino 
in esagerazioni (cessio nominum). Ma l'antica origine, dirò 
<5osì, reale dei contratti e il molto tempo per il quale vissero 
confusi con i diritti reali, lasciarono traccio nelle obbligazioni 
dei tempi posteriori. Del resto, concettualmente parlando, la 
differenza tra diritti in rem ed in personam è molto minore 
di quel che parrebbe, e si riduce a ciò che il diritto reale 
può eventualmente esercitarsi contro qualunque terzo viola- 
tore, mentre il diritto personale sol contro la persona ob- 
bligata, anche perchè solo in questa vi è la possibilità della 
violazione. Però le due specie di diritto ebbero nelle forme e 
nei requisiti evoluzioni distinte e diverse. L'antica omogenea 
confusione tra diritti reali e personali ha la più grande prova 
nella unità della forma (per aes et libram); ma è necessario 
di assegnare l'epoca e il reciproco rapporto della sponsio. La 
^stipulatio nella sua forma classica è un nome ed un contratto 
relativamente recente; il suo nome antico era sponsio: la 
sponsio, d'origine più sabina che mamertina ( ¥ ), era una con- 
venzione fatta generalmente all'ora massima di Ercole e sancita 
da un solenne giuramento. Questa convenzione dovette essere 
per molto tempo garentita solo dalla morale positiva, cioè dalla 
buona fede, o dal rispetto degli Dei protettori del giuramento, 
ma non dal diritto. La sponsio per molto tempo non fu un 



(*) Festo dice che spondere vuol dire dicere donde respondere. Vàrrone 
-deriva spondere da sua sponte. Probabilmente la radice è comune alle parole 
che indicavano il bere (onde spondeum = tazza), e si spiegherebbe con 
Tubo antico e internazionale di bere assieme dopo la conchiusione di un con- 
tratto; uso rimasto anche oggi nel popolo. La radice sanscrita è spanda 
Tersare, donde il greco atrévbav, far libazioni. Meter, Lessico delle radici 
indo-italo-greche, 1869. — Conspondise e Conpromesise nel S. C. de Bacchan. 
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contratto, ma una promessa morale (come oggi la parola di 
onore ecc.); e l'uso di tali convenzioni è probabile che fosse 
un'imitazione dei patti internazionali (*). I casi più antichi 
che si hanno di sponsio mostrano che serviva a quelle pro- 
messe che non si potevano elevare a diritto, perchè non le 
si potevano rivestire della mancipatio : e sono gli sponsali, la 
sponsio tertiae parti*, la fideiussione per sponsionem. Ma 
quando i contratti mancipatorii erano bene sviluppati e s'erano 
fissati gli effetti giuridici della fiducia e dei verba mancipa- 
tionis, si vide la possibilità ed il bisogno di dar valore giu- 
ridico alle convenzioni per sponsionem; è forse coetanea la 
sostituzione del nome stipulàtio, che accenna al denaro. 

Adunque il primo gradino storico è la mancipatio o vendita 
dei diritti della manus; poi la mancipatio con fiducia, donde* 
1 contratti fiduciarii; poi il nexum; poi la stipulano. Quando 
in questo modo si fece strada il concetto di obbligazione e di 
azione personale, e mano mano cadde la forma della manci- 
patio (rimanendo quella della stipulatici, rigorosa ma semplice) 
rimasero validi quei contratti che prima si facevano con la 
mancipatio (e continuarono a non rimaner validi quelli che 
prima non si facevano con quella forma ma restavano alla 
morale positiva); quasi come frutti sorti sotto l'indumento di 
fogliettine che cadono quando il frutto è maturo. I giurecon- 
sulti distinsero i contratti che si facevano con la mancipatio- 
in varie categorìe, fondate più sopra caratteri estrinseci che 
sopra elementi sostanziali. Il mutuo, il deposito, il pegno, il 
commodato li disser reali, perchè sorgevano dalla consegna 
della cosa, e il mandato, la locazione, la vendita, la società 
li disser consensuali perchè sembravano consister più nel 
consenso. 

La literarum obligatio, antica nell'uso, divenne contratto 
giuridico relativamente tardi, e posteriormente al nexum 
(Voigt, Jus. e nat II, 244). 

Anche l'evoluzione posteriore dei contratti mostra sempre la 



(*) La lex, contratto non internazionale ma intergentale (mter gmtes), era 
detto: sponsio reipubUcae. 
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lenta tendenza di elevare a diritto le convenzioni che si fa- 
cevano usualmente e sotto la sanzione della morale positiva; 
tendenza che si realizzò poco a poco e sempre in dipendenza 
della forma (contratti innominati, e poi patti vestiti). Quanto 
tempo ci volle per attribuire una diretta efficacia giuridica al 
solo consenso, ed arrivare al precetto del diritto canonico: 
poeta quantumeumque nuda servartela sunt t 



XIII. 
Actio e Jus. 

I rapporti che giuridicamente intercedono tra l'azione ed 
il diritto sono moltissimi e già noti, e se ne trova la tratta- 
zione in libri d'indole sia generale sia monografica. Recente- 
mente questo tema formò l'obbietto di un lavoro del Dot- 
tore Schulze, professore a Strassburg, intitolato : Privatreeht 
und Process in ihrer Wechselbeziehung (Tubingen, 1883), 
il quale ha per iscopo di determinare il valore e i limiti delle 
funzioni dei Tribunali e del processo nel diritto tedesco; ma, 
per raggiungere lo scopo, traccia l'evoluzione storica della 
procedura, in ispecie romana, dalla quale sale alla formula* 
zione di queste leggi generali: 

1. L'essenza ed il contenuto di una determinata processura 
dipendono dal suo rapporto con lo Stato. 

2. La funzione e gli organi del giudizio sono, nella loro 
essenza, determinati non dalla costituzione politica, ma dalla 
natura delle fonti del diritto contemporaneo. 

3. Le successive formazioni ed i mutamenti delle fonti 
del diritto portano mutamenti nelle funzioni e negli organi del 
giudizio. 

A prescindere dal valore o dalla precisione di questi resul- 
tamene, ho voluto accennarli per distinguere da essi lo scopo 
del presente capitolo. Dei molteplici rapporti che intercedono 
tra l'azione ed il diritto, mi interessa quello che fornisce una 
legge generale dell'evoluzione giuridica. 

Si è già veduto che le norme giuridiche si formano origi- 



- 
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nanamente con un processo per il quale alcune norme si stac- 
cano dalla morale positiva e, rivestite di coazione, diventano 
diritto. Ora questo staccamento e questa formazione avvengono, 
nei primi tempi, per opera dell'organo giudicante, il quale si 
impossessa e si occupa a far rispettare alcune norme, che, per 
mezzo suo, diventano diritto; Yactio genera il jus, il giudice 
forma il diritto, e si verifica quella legge generale dell'evo- 
luzione biologica che l'organo precede la funzione, e che poi 
l'organo e la funzione si evolvono pari passu con reciproco 
riverbero. In tempi progrediti avviene il contrario; oggi il 
giudice non crea ma applica il diritto, e Yactio non genera 
il jus ma, creato il jus, ne è un'ancella per farlo rispettare ; 
ma quello che succede posteriormente sarebbe errore crederò 
che avvenisse in tempi molto anteriori. 

Il concetto generale e dogmatico dell'aedo, è ch'essa sia il 
modo di far valere un diritto violato, e che sorga solo dopo 
la violazione del diritto stesso (*). Vi è chi sostenne, come il 
Windschejd (**), che l'azione nel diritto romano è il diritta 
stesso, e non una conseguenza od un'ancella di esso: die 
actio ist anstatt des Rechtes; sie ist nicht ein Ausjluss 
des Rechtes. La prima opinione non tiene conto dell'evolu- 
zione storica; ma anche la seconda afferma di un'epoca pro- 
gredita (com'era il diritto romano classico e Giustinianeo) 
quello ch'era vero in un'epoca antica. Ciò che del resto è ge- 
neralmente ammesso è che i diritti son prima delle azioni, anzi 
vi è chi chiama quelli diritti primarie o sostanziali, e le 
azioni diritti secondarii o istrumentali (***) ed il Bentham 
distingue la substantioe lato dalla adjective or instrumentai 
lavo. Logicamente è proprio così : se l'azione è uno strumento 
per far rispettare il diritto, il concetto del diritto deve pre- 
cedere il concetto dell'azione. Ma parrai possa dimostrarsi che 
la genesi storica è diametralmente opposta alla genesi logica', 



(*) Sàvigny, System, voi. V, § 204 e 205. 

(**) Die actio des Ròm Civilrechts, Dusseldorf, 1856. Fu vivace su di ciò/ 
la polemica tra il Windscheid e il Mdthkr, rapito troppo presto dalla morte, 

(*) John Austin, Lectwes on Jwisprttdence. Voi. II, Lect. XLV, p. 450 sg., 
1* ediz., 1863, Murray, London. 
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che il diritto secondario ha esistito prima del diritto primario ; 
che l'origine del diritto sta nella procedura ; e che per molto 
tempo il progresso del diritto fu un contracolpo dello sviluppo 
processuale, del quale ebbe tutti i caratteri. 

Quando alcune questioni nell'antichissima società romana 
cominciarono a non esser più risolute dalla forza fisica, ma dal 
giudizio o del padre, o del re, o deìYiudex oel arbiter, av- 
venne quel che suole avvenire nell'origine d'ogni istituzione: 
il formalismo penetrò nella sostanza stessa dei diritti che erano 
l'obbietto delle pretese dei contendenti, e i diritti che il giu- 
dice garentiva erano rivestiti innanzi a lui di formalità in 
solenni parole ; il monopolio di queste formalità era dei pon- 
tefici che avevano tutto l'interesse a conservarlo. Una lunga 
consuetudine aveva ampliato e fissato il numero delle actiones, 
cioè dei diritti che potevano farsi valere dal giudice mediante 
la pronunciazione e il compimento di parole ed atti solenni; 
tanti erano i diritti quante le actiones contemplate nel for- 
mulario; anzi non esisteva il diritto, ma Yactio. Queste actiones 9 
cioè le pretese garentite da formule e dal giudice, erano de- 
terminate e non potevano visibilmente aumentarsi; è anche 
probabile che dalla fòrmula di ognuna ne venisse consuetudi- 
nariamente ad ognuna un nome che ne indicasse il contenuto, 
come actio de arboribus succisis, oppure actio furti lance 
lincioque concepti, actio finium regundorum e simili. La 
maggior parte di queste actiones traevano il loro contenuto 
da pretese giuste e di tale utilità da doverle i pontefici ed i 
giudici contemplare ; alcune poi realizzavano pretese accordate 
da una legge (Leges Regiae) 9 ma in questo caso bisogna fare 
un'osservazione: mentre più tardi se una legge concede un 
diritto, questo è immediatamente un vero diritto e il giudice 
deve applicarlo, allora le leggi servivano ad obbligare pontefici 
e giudici a dar V actio e la formula per quella pretesa, ma 
questa diventava diritto privato non con la legge, bensì con 
l'azione del giusdicente. 

Quando furono emanate le XII Tavole, queste non innova- 
rono gli istituti e le norme, ma sancirono, fissarono, e reser 
pubblico il diritto preesistente; in riguardo al giure privato, 
riprodussero tutte quelle actiones che già esistevano, cioè 
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tutti i diritti già esistenti ; e li riprodussero con parole impe- 
rative come si quis arbore* succidat, togliendole alle formule 
di ogni azione. D'allora in poi le singole actiones, sorte per 
consuetudine e col formulario del pontefice e del magistrato, 
trovavano un appoggio nelle XII Tavole, cioè nella Lex fon- 
damentale, e quindi si dissero legis actiones de arboribùs 
succisi*, o furti, o simili. Il nome di legis actio era dato ad 
ogni azione staccata, che è a dire ad ogni diritto; esso non 
ha un valore storico, perchè originariamente dicevasi solo actio; 
si aggiunse legis, non per indicare che provenivan dalla legge 
(anzi le erano anteriori), ma perchè furono dalla legge delle 
XII Tavole riprodotte e con le stesse parole che avevano 
prima nelle loro formule pontificali. 

Ciascuna azione (che è dire ciascun diritto) aveva nel ca- 
sellario dei pontefici una sua formola con parole fisse che ne 
indicavano il contenuto, come de arboribùs succisisi ma tutte» 
portate innanzi al magistrato, avevano comune la formale so- 
lennità di certe parole che dovevano pronunciare le parti 
contendenti ; queste parole o avean per iscopo il sacramentum 
o la postulatio iudicis; donde tutte le actiones, tra loro di- 
verse, andavano sottoposte alcune al modus agendi per sa- 
cramentum, altre al modus agendi per iudicis postulatio- 
nem, ed altre al modus agendi per manus iniectionem. È 
probabile che nel nominare un' actio (dopo le XII Tav.: legis 
actio) si aggiungesse l'indicazione del modo processuale con 
il quale doveva farsi valere. Per esempio : 
legis actio vindicationis sacramento; 
legis actio aquae pluviae arcendae per iudicis postu- 
lationem; 

legis actio furti per manus iniectionem. 

È anche probabile e verosimile che da queste locuzioni sor- 
gesse volgarmente la locuzione per indicare il modus agendi, 
cioè il genere di formalità processuale, e si dicesse legis actio 
sacramento, oppure legis actio per iudicis postùlationem, 
oppure legis actio per manus iniectionem. 

È interessante su quest'argomento il § 11 del libro IV delle 
Istituzioni di Gaio: 

Actiones, quas in usu veteres habuerunt, legis actiones 
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appellabantur, vel ideo quod le gibus proditae erant, quippe 
tunc edicta praetoris, quibus complures actiones introductae 
sunt, nondum in usu habebantur, vel ideo quia ipsarum 
legum verbis accommodatae erant, et ideo immutabile* 
proinde atque leges obseroabantur. Da queste parole di Gaio 
risulta evidente che il nome di legis actiones era dato alle 
singole actiones contemplate prima nel formulario dei ponte- 
fici, e poi nelle XII Tavole; a quelle actiones che costitui- 
vano la somma dell'antico diritto privato, ove non eravi Vjus 
ma eravi Yactio che era per se stessa un jus. Nei §§ prece- 
denti Gaio parla della divisione delle azioni in rem e in per- 
sonam, e nel § 10 fa un'altra divisione delle azioni, e poi 
dice: actiones legis actiones appellabantur; è adunque chiaro 
che legis actiones si dicevano le singole individualizzate 
actiones realizzanti ciascuna un diverso diritto. Ciò è confer- 
mato dalle seguenti parole : cum quis de vitibus succisis ita 
egisset, e dalle parole in actione nominaret e dal paragone 
con l'editto che introdusse molte azioni e dal § 12, dove alle 
legis actiones si contrappongono i modus agendi lege; lege 
antera agebatur modis quinque, sacramento ecc. È vero che 
nel § 13 e altrove si dice sacramenti actio o legis actio, 
ma questo per quella combinazione filologica frequentissima 
che ho testé spiegata. Gaio cerca di dare la ragione per la 
quale le singole azioni erano dette legis actiones; egli è in- 
certo nel determinarla, quindi la sua autorità sopra questo 
punto è ben poca. Propone una doppia spiegazione: erano 
dette legis actiones o perchè, secondo lui, erano concesse dalla 
legge, o perchè contenevano parole simili a quelle che usava 
la legge. La prima spiegazione, come si vide, non ha un 
valore storico : la legge delle XII Tavole non creò le actiones, 
ma confermò e ripetè quelle che esistevano. Non è esatta nep- 
pure la seconda spiegazione perchè non è possibile che le 
XII Tav. abbiano creato le formule usate poi nelle actiones, 
ma è più verosimile che queste actiones avessero già le loro 
formule che ripeterono le XII Tavole. La ragione del nome 
legis actio non è giuridica: il nomg actio (actiones) preesi- 
stente alle XII Tavole, si accompagnò, dopo di queste, al nome 
legis per indicare che la loro esistenza non dipendeva più né 
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dalla consuetudine, né dal pontefice, né dal magistrato, ma 
dalla legge delle XII Tavole. E siccome le XII Tavole avevano 
fissate le actiones servendosi delle parole contenute nelle an- 
tiche formule, così è certo che queste actiones continuarono 
ad avere le loro antiche sacramentali formulae, anche perchè 
ora erano riconfermate dalle XII Tavole: ma ciò non aveva 
influenza alcuna sul nome legis actio. Il § 11 di Gajo con- 
tinua: unde cum quis de vitibus succisis ita egisset, ut in 
aetione uites nominaret, responsutn eum rem perdidisse, 
quia debuisset arborea nominare, eo quod lex XII tabula- 
rum, ex qua de vitibus succisis actio competerete genera- 
liter de arboribus succisis loqueretur. Questo passo contiene 
notizie importantissime: ci dice in primo luogo che c'era 
mvl actio de arboribus succisis e che le XII Tavole la con- 
templarono parlando de arboribus succisis. 

Ci mostra inoltre che si esagera nell'enumerare le iniquità 
dell'antico rigore, perchè anzi dice che si permetteva ad uno, 
danneggiato nelle viti, di intentare l'azione de arboribus; 
interpretazione ampia ed equa, e che mitiga il rigore dannoso. 
Era poi giusto che si respingesse colui il quale intentava 
xm'actio de vitibus succisis perchè veniva a creare un'azione 
che non esisteva: i diritti non avevano un'indipendenza ed 
un'esistenza lor propria, ma erano incarnati nelle azioni. 
V actio de vitibus succisis non esisteva: quindi non vi era 
il diritto di farla valere, e il magistrato, se l'avesse ammessa, 
sarebbe uscito dai limiti della propria competenza. Se fossero 
esistiti i diritti ed uno avesse perduto sol perchè sbagliò il 
nome dell'azione, sarebbe stata un'iniquità: ma i diritti non 
esistevano, ma esistevano solo quelle determinate azioni: se 
uno scieglie un'acro che non esiste, non ha nulla da preten- 
dere. Posteriormente, in tempi progrediti, non si comprese più 
l'importanza delle parole per il diritto, e Quintiliano (I. 0. 
VII, 3, 17) diceva : si uno verbo sit erratum, tota causa cae- 
cidisse videamur. Può darsi anche che questo formalismo fosse 
stato realmente esagerato e reso dannoso da una letterale so- 
fistica interpretazione, cipè, come dice Gaio (IV, 30) ex nimia 
subtilitate veterum; ma è inutile entrare in quest'argomento. 
Tornando al nostro, il passo di Gajo è una prova che il di- 
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ritto istrumentale precedette il diritto sostanziale, cioè Vactio 
precedette il jus. Infatti esisteva Vactio de arboribus succisi* 
e serviva pure per farsi risarcire il danno fatto alle viti, ma 
non esisteva il diritto primario « ne vites succindant » perchè 
se uno avesse voluto farlo valere doveva ricorrere alVactio 
de arboribus succisi*. 

Quando il modo di agire fu per formula*, l'editto del pre- 
tore aumentò il numero delle actiones creandone delle nuove 
(honorariae) 9 alle quali susseguette poi il sorgere del corri- 
spondente jus. Gajo (IV, 11) dice che con gli editti dei pre- 
tori complures actiones introductae sunt. Tutto lo svolgi- 
mento del diritto romano mostra come Vactio fosse la condizione 
necessaria del diritto, e come il diritto esistesse incarnato 
nell'azione; l'individualizzazione, e, dirò cosi, la personifica- 
zione delle azioni ; l'espediente delle actiones ficticiae e utiles; 
l'impossibilità di far valere un diritto quando non si poteva 
accomodargli l'azione ; la natura della formula pretoria, Ve- 
ditio actionis; e tante altre norme, note ai romanisti, sono 
le traccio di questa legge dell'Evoluzione Giuridica, che cioè 
nei primi stadi di questa il diritto istrumentale precede il so- 
stanziale. Le cause che posteriormente fecero che i concetti 
di actio e jus si staccassero furono molteplici ; anzi in questa 
via si arrivò persino all'esagerazione e v'ha filosofi che am- 
mettono il concetto del diritto senza unirvi quello della coa- 
zione. Le cause, come dicevo, furono molteplici ; ma non ultima 
fu il sorgere della distinzione di diritti reali e personali ; perchè 
Vactio e Vobligatio stettero per molto tempo unite (L. 8, § 11, 
Dig. XVI, 1 — L. 10, Dig. XIX, 1), ma Vactio e Vjus in 
re si staccarono del tutto. In questo processo di differenzia- 
zione si pervenne a riconoscere, almeno parzialmente, un 
diritto senza che avesse azione, come l'obbligazione naturale. 

L'incarnazione del diritto nell'azione ha un segno esterno 
nelT editio actionis: 

L. 1 pr., Dig. II, 13 de edendo; Qua quisque actione 

agere volet, eam edere debet § 1:... eum quoque edere 

Labeo ait, qui producat adversarium suum ad album et 
demonstret quod dictaturus est Quest'atto dell'edere com- 
prendeva posteriormente la presentazione dei documenti (Beth- 
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jiann-Hollweg, C. P., II, 211) o anche le eccezioni e tutta 
la difesa (Schultze, o. c, p. 257), ma originariamente indi- 
cava l'importanza e la personificazione dell'azione (contrar. 
Baron, Die condictionen, pag. 234 e 235). 

Nel diritto moderno la differenziazione tra jus e aetio è 
diventata completa: il diritto esiste per se ed è il primum, 
mentre l'azione non ne è che l'ancella in caso di violazione. 
Parallelo al processò di differenziazione è avvenuto il processo 
di generalizzazione, e le azioni hanno perduto la loro indivi- 
dualità distinta, per confondersi nell'unico concetto di azione; 
i nomi antichi (rei vindicatió) sopravvivono atrofiati per tra- 
dizione. 



XIV. 
La famiglia e la proprietà nell'antico diritto romano. 

Le moderne ricerche sopra le antichità dei popoli hanno 
posto in chiaro che la originaria forma della proprietà è la 
collettiva, della quale nelle primitive società già pervenute ad 
aver l'istituto della famiglia e perciò già molto sviluppate ri- 
mane traccia nella comproprietà famigliare. E presso tutti i 
popoli indoeuropei la famiglia fu la molecola fondamentale 
della società, dello stato, e del diritto ; anche la proprietà vi 
si modellò attorno e presentossi nella forma del condominio e 
congodimento di tutti i membri della famiglia stessa. La re- 
sponsabilità collettiva per i fatti illeciti di uno, la compattezza 
ferrea dei vincoli famigliari, e l'antica forma possibile di acqui- 
stare, lavorare e possedere la terra in comune, spiegano chia- 
ramente la famigliare comproprietà. La quale ha esistito lun- 
gamente, anche quando la proprietà individuale aveva raggiunto 
il massimo del suo sviluppo; ed in tutto il medio evo se ne 
avevano le traccie negli usi civici, rimasti come l'avanzo di 
un antico condominio* Anche oggi presso molti popoli europei 
la comproprietà o famigliare o gentale o popolare esiste nella 
sua forma originaria e distinta; persino in Italia in alcuni 



— 109 — 

luoghi alpestri (come l'Appennino Marchigiano) si hanno gli 
usi civici di sì fatto genere che mantengono le evidenti traccia 
della passata comunione. Ora è noto che il diritto di un pò* 
polo è il prodotto e lo specchio delle sue condizioni sociali; 
sì che nel diritto antico devonsi trovare le norme regolatrici 
della comproprietà famigliare, come è fatto largamente nel 
diritto originario germanico (*). Premesse queste considera- 
zioni, appare l'importanza della seguente questione, tanto agi- 
tata: il diritto romano primitivo riconosceva e regolava la 
comproprietà famigliare ? È utile anzitutto ricordare ed appli- 
care alcune considerazioni generali che si trovano nei capitoli 
primi di quest'opera. La norma giuridica sorge quando una 
condizione consuetudinaria di cose non è più rispettata dalla 
morale positiva, e viene violata ; la norma o eleva a diritto 
il fatto che fu violato, o lo muta, o lo distrugge, secondo che 
hanno forza, autorità, giustificazione i violatori. La norma, che 
è un modo di risolvere le controversie e prevenirle, si appunta 
nel bisogno pratico, il quale s'impone a tutto ed a tutti; ma 
ha in sé un elemento che dipende dal modo con il quale colui 
che la fa, interpreta il bisogno e trova o talvolta inventa il 
modo di soddisfarlo. Spesso, e principalmente nei primi passi 
della civiltà, una consuetudine di cose è violata quando l'evo- 
luzione sociale richiede di sostituire consuetudini diverse; ed 
allora la norma giuridica sorge dalla violazione, ma invece di 
far rispettare la consuetudine violata, eleva a diritto il fatto 
violatore. Applicando questi concetti, può ritenersi possibile che 
il popolo romano o fin dalla sua origine o al tempo della forma- 
zione del suo diritto privato, era già pervenuto a tale sviluppa 
sociale da avere la proprietà individuale, serbando parallelamente 
gli avanzi dell'antica comunione; sì che le norme giuridiche 
primitive circa la proprietà sorsero quando la proprietà indi- 
viduale era predominante, e perciò servirono per garentirla e 
non si occuparono di elevare a diritto il congodimento fami- 
gliare. Io penso adunque che il popolo romano avrà nell'usa 



(*) Vegga il lettore, p. e. il Tàmàssià, Le alienazioni degli immobili se- 
condo il dir, longobardo, Mantova, 1884, passim e specialmente pag. 33. 
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della vita quotidiana mantenuto il congodimento famigliare, e 
la comunione del lavoro, degli acquisti e della consumazione 
dei frutti; congodimento e comunione tanto naturali e adatti 
ad un popolo agricolo; ma nel suo diritto privato non river- 
berò questa consuetudine di cose, garentita solo dalla morale 
positiva, e mano mano creò le norme giuridiche secondo il 
tipo della proprietà individuale che accordò al paterfamilias; 
di fatto adunque marito, moglie, e figli stavano sempre uniti 
a lavorare e godere le terre della famiglia; di fatto questi 
beni erano considerati come appartenenti a tutti i membri ; di 
fatto vi era il congodimento famigliare ; ma giuridicamente 
(e al diritto non si ricorreva che in casi di violazione rari in 
materia famigliare) non esisteva un diritto di condominio, 
bensì tutto era appartenente al padre di famiglia. 

E ciò è dovuto al fatto che il popolo romano era già, fin 
dal suo sorgere, in uno stadio relativamente avanzato di ci- 
viltà, in modo che il congocBmento famigliare non era richiesto 
in modo assoluto, ma l'indirizzo nuovo e prevalente era quello 
della proprietà individuale. 

L'opinione che ho espresso trova la sua conferma in ciò 
che si verifica anche ora, tenuto il dovuto conto della diffe- 
renza immensa e indescrivibile tra la società nostra e quella 
di un popolo primitivo. Le norme giuridiche di oggi circa la 
proprietà dei membri della famiglia, son fondate sopra un as- 
soluto individualismo, nel senso che ogni membro od ha o 
può avere una distinta proprietà; eppure nella coscienza co- 
mune si sente che i beni di nostro padre son pur nostri, e 
che un giorno ne saremo del tutto padroni, ed il padre ed il 
figlio ne godono assieme. 

Tornando al diritto romano, insisto nel distinguere il fatto 
dal diritto, cioè quello che avveniva nei costumi da quello 
che prescrivevano le norme giuridiche nei casi anormali di 
violazione dei costumi stessi. E questa distinzione è importan- 
tissima in tutta la materia famigliare, nella quale male si 
apporrebbe chi volesse dal diritto argomentare alle condizioni 
morali e sociali della famiglia; è a questo proposito felicissimo 
il Jhering quando descrive la parte quotidiana e sentimentale 
della famiglia romana in opposizione di quello che s'argomen- 
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terebbe dal jus vitae et necis o dal jus venderteli e, in ge- 
nere, dai diritti dispoticamente assolati del padre di famiglia. 
Così ammetto che nel popolo romano, tanto più se antico, eravi 
un godimento comune dei beni della famiglia, e che i figli 
nella coscienza propria e nell'opinione comune si considerassero 
come comproprietarii del patrimonio paterno; ma giuridica- 
mente il solo padre ne aveva un dominio assoluto, e perciò 
giuridicamente è inammissibile l'idea di una comproprietà fa- 
migliare (*). Infatti non se ne trovano né gli avanzi né il ri- 
cordo; qualche frammento di giureconsulti romani accenna 
all'idea di una compartecipazione dei figli ai beni del padre, 
ma vi accenna per alludere ad un sentimento che si trova 
nella coscienza comune e non ad uno istituto giuridico. • 

Gajo, II, 157 : sui quidem heredes ideo appellantur, quia 
domestici heredes sunt et vivo quoque parente quodammodo 
domini existimantur (§ 2, Instit. Iust, II, 19). 

Paulus, Ree. Sen. IV, 8, 6: in suis heredibus a morte 

testatoris rerum hereditariarum dominium continuatur. 

L. II, Big. XXVIII, 2: in suis heredibus evidentius ap- 
paret continuationem domimi eo rem perducere, ut nulla 
videatur hereditas fuisse, quasi olim hi domini essent, qui 
etiam vivo patre quodammodo domini existimantur. Unde 



(*) Ammettono in diritto romano una comproprietà famigliare e, per con- 
seguenza, nna domestica hereditas i seguenti scrittori: 

BOcking, Pand. 2» ediz., I, pag. 173 — Danz., R. G., II, pag. 88, 2» ediz. 
— Fitting, Castr. Pec., pag. 113, n. 14 — Pernice, Labeo, I, pag. 109 — 
Brinz, Pand., § 41 della 2» ediz. — Pantaleoni, Storia Costituz. di Roma, 
Appendice — Schirmer, Zeitschr. f. R. G., 1881, pag. 165 sg. — Astengo, 
Rassegna Nazionale, 1882; pag. 295 sg. 

La negano altri, come : 

Bruns, Zchr. f. vgl. R. TP., II, pag. 177 — HSlder, Beitràge zur Ges- 
chichte des Rom Erbrechtes, 1881 pag. 93 ed altrove -— Padelletti, Storia 
del D. R., pag. 136 — Polacco, Bella divisione operata da ascendenti, 
1885, pag. 43 sg. — Brugi, Arch. Giur., voi. XXXIII, pag. 11, nota 25. 

Alcuni la negano, ammettendola come una cosa di fatto esistente nella co- 
scienza e non nel diritto, e sono: 

Mandry, Fam. G. R., I, pag. 10 — KOppen, Erbr., pag. 2 — Ihering, 
Geist d. R. R., § 22 — Voigt, XII Taf., voi. II, pag. 387, che chiama 
questo concetto Voìksanschaung. 
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etiam filiusfamilias appellatur, sicut paterfamilias, sola 
nota hoc adiecta, per quam distinguitur genitor ab eo qui 
genitus est. Itaque post mortem patris non hereditatem 
percipere videntur, sed magi* liberam honorum admini- 
strationem consequuntur. 

L. 3, Institut. IH, 1: statim morte parentis quasi conti- 
nuatur dominium. 

L. 7, § 2, Cod. V, 70: in paterna hereditate, quae 

quasi debita ad posteritatem suam devolvitur. 

Anzi tutto questi testi contengono un concetto, un modo di 
vedere di Gaio, di Paolo, di Giustiniano, i quali non hanno 
grande autorità in materia storica; imperocché il diritto pri- 
mitivo romano ò più conosciuto ora che al tempo dei giure- 
consulti romani. Inoltre la lettura dei testi, sopra trascritti, 
mostra che quei giuristi volevano spiegarsi come i suiheredes 
fossero- anche necessaria come cioè passasse subito in loro il 
patrimonio paterno senza bisogno che ne facessero la delazione; 
e per spiegarsi questo, ricorrevano ad un concetto più morale 
che giuridico, il quale si trovava, come si trova ancor oggi, 
non nel diritto, ma nella coscienza popolare e nell'ordine dei 
casi normali. 

Il condominio famigliare, come antico istituto giuridico, non 
può inoltre sostenersi perchè è incompatibile con tutto il ri- 
manente diritto antico, che si è potuto ricostruire, ed in ispecie 
con i diritti del padre. Questi ha sui beni e su le persone, a 
lui soggette, un potere assoluto ed illimitato, che il lettore 
troverà descritto nel capo seguente; ora sarebbe un condo- 
minio davvero ridicolo e contrario a tutte le regole del diritto, 
quello nel quale un condomino, il padre, può a sua volontà 
alienare tutto il patrimonio e ridurre a povertà tutti gli altri 
condomini. Persino in sul morire può il padre con il testa- 
mento e con la diseredazione privare i figli di ogni cosa, e 
disporre liberamente di quel patrimonio, che sarebbe ridicolo 
pensare che fosse in condominio : ma sopra questo punto è 
necessario soffermarsi. 

Il testamento non solo non è di origine recente nel mondo 
remano, ma tutto fa credere che sia uno degli istituti più 
antichi. Al tempo delle XII Tavole l'assoluta libertà del testare 
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era sancita in modo cosi assolato, che mostrava non essere 
un'innovazione legislativa, ma la conferma di un diritto an- 
tico ed incontestato: uti legassit super pecunia tutelave suae 
rei, ita jus esto. La questione se il testamento preceda sto- 
ricamente la successione intestata o questa quello, deve essere 
risoluta diversamente secondo che la si considera di fronte al 
diritto, oppure in via di fatto; pub essere che dapprima i 
beni, morto il padre, fossero dei figli, ma come un'incosciente 
consuetudine, e non come vera successione. Giuridicamente, 
le prime norme giurìdiche riguardavano il testamento, e poi 
contemplarono e garentirono la successione intestata nei casi 
ne' quali mancasse il testamento. Ed il testamento antico deve 
intendersi come un atto di assoluto potere del padre ; il quale, 
come può vendere tutti i beni in vita, così può alienarli per 
il tempo della sua morte : il testamento ò un'alienazione come 
le mille che poteva fare il padre, è l'ultimo anelito, l'ultimo 
raggio del potente sole della manus, che rappresentava tutti i 
suoi poteri. Il diritto illimitato antico di far testamento è in 
corrispondenza con tutti gli altri illimitati diritti compresi nella 
patria potestà del padre. La forma del testamento calatis co- 
mitiis non contraria il concetto sopra esposto; alcuni ne infe- 
rirono che fosse necessario il permesso del popolo per sottrarre 
i beni ai figli. È molto più consentaneo al diritto antico pen- 
sare che la forma dei calati comizii fosse il modo di dar valore 
giuridico ad un atto, essendo nota l'importanza primitiva della 
forma per la sostanza. Il padre consegnava il testamento ai 
comizii per esser certo che fosse eseguito: doveva forse con- 
segnarlo ad un amico o ai figli che vi avevano un interesse 
contrario? La buona fede non è la caratteristica dei tempi 
antichi, nei quali trovasi perciò abbondanza di testimonii e 
formalità per la garentia degli atti. Il padre istituiva nel testa- 
mento come erede la persona che voleva: è al tutto invero- 
simile credere, come fanno alcuni (*), che il padre facesse 
testamento per nominarvi eredi gli eredi legittimi. 

Mancando il testamento succedono i figli e i parenti legittimi ; 



(*) Astengo, 1. e, pag. 301. 

CoeuoLO. 
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ma in mancanza del testamento, perchè il testamento, indi- 
cando l'assoluto volere del padre, è per sua natura contrario 
alla successione intestata, donde la regola : nemo prò parte 
testatus, prò parte intestatus decedere potest; e donde il 
concetto degli heredes dissimile* o natura pugnantes. 

La successione dei legittimi aveva luogo si intestato moritur, 
cioè mancando il testamento; perchè se il padre non aveva 
alienato i suoi beni, era equo che i figli piuttosto che altri 
se ne impadronissero. Fu detto da alcuni che i figli non suc- 
cedono nel vero senso della parola, ma acquistano l'ammini- 
strazione di quei beni, de' quali erano condomini; ma, a pre- 
scindere dalle molte ragioni già dette contro il concetto del 
condominio e dal potere del padre di far testamento e dal non 
essere ancor sorto (ciò che sorse posteriormente) un diritto 
nei figli alla successione necessaria; a prescindere, dico, da 
questo e volendo fermarci all'ipotesi che si tratti della succes- 
sione intestata, è sempre inesatto quel concetto. È vero che 
le XII Tavole non chiamavano proprio a succedere i sui, ma 
lo ammettevano come cosa tanto naturale e certa da esprimersi 
così: cui suus heres nec escit, agnati familiam habento. 

Ma, oltre che da un' espressione o meglio dalla costruzione 
sintassica di un periodo non è da elevarsi ad un principio giu- 
ridico, le parole delle XII Tavole indicavano uno stato di cose 
che esiste anche oggi; essendo normale e naturale che, man- 
cando il testamento (si intestato moritur), succedano i figli. 
La legge si esprimeva dicendo : se non c'è testamento e nep- 
pure i sui, succedono gli agnati; volendo indicare non che i 
suoi son condomini ma che essi debban succedere prima e poi 
gli agnati. La legge chiama gli agnati e dà loro il diritto: 
non chiama i sui ma ne ammette senz'altro il loro diritto, non 
perchè questo si fondi sul preteso condominio, ma perchè è 
un diritto evidente, normale, indisputabile, e che fondavasi 
sopra un antico nazionale ordine famigliare (*). Ed anche il 
nome di suus heres non ha alcuna importanza : i sui erano 



(*) Voigt, XII Taf., voi. n, pag. 386. 
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le persone sottoposte al potere del padre come una sua res; 
succedendo, erano eredi, donde il nome di sui heredes (*). 

Per queste considerazioni è da rigettarsi l'opinione che il 
diritto romano abbia avuto l'istituto ch'ebbe il diritto germa- 
nico del condominio famigliare; i poteri assoluti ed illimitati 
del padre mostrano che persone e beni erano una sua res, 
sulla quale poteva disporre liberamente ; e la sua volontà era 
rispettata anche dopo la sua morte : ita jus esto. 



(*) Mi passo di combattere altri argomenti di poco valore citati a sostegno 
del concetto del condominio. Così l'obbligo d'accettare l'eredità (necessarii 
sui heredes) e l'immediato acquisto senza un atto speciale, derivano in parte 
dal fatto normale che i figli son generalmente già in possesso dei beni del 
padre, ed in parte dal dovere figliale dei debiti, dei sacra ecc. Quanto alla 
successione necessaria, essa non indica il condominio dei figli, ma è un diritto 
sorto posteriormente come un limite e un rimedio alla possibilità che il padre 
abusi della sua assoluta libertà di testare. 

Alcuni (come Astengo, 1. e, pag. 294 nota 3) dicon pure che una prova 
della loro opinione sta nel nome di heres, indicante herus cioè padrone, 
■comproprietario; ma è un errore, perchè herus (esus, padrone) e heres 
(erede) hanno etimologie diverse (Voigt, XII Taf., voi. II, pag. 86 e 364, 
nota 2). Quest'errore fu fatto pur da Giustiniano nel § 7, Inst. II, 19: ve- 
teres heredes prò dominis appellabant. Le parole di Varrone (De re rustica, 
Lib. I, 10, 2) che dicono essere Yheredium due ingerì quae heredem seque- 
rentur, non indicano l'inalienabilità del praedium parvulum (Paul. Due, 99,19), 
ma anzi la sua trasmissibilità a qualunque erede (Padelletti, Storia, pa- 
gina 147 e 148; Voigt, XII Taf., U, pag. 341). Anche la norma che non 
potesse aver luogo Yusucapio prò herede a danno del heres suus (Gajo, II, 
58; m, 201; L. 2, Cod. VII, 26) non conforta, neppure indirettamente, l'opi- 
nione del condominio: il Huschke (Zeitschr. f gesch. E. W., voi. XIV, pa- 
gina 160) giustifica la disposizione con il concetto che per il suus heres il 
patrimonio è in nessun momento una vera hereditas; lo Ztintzing (Dos Wesen 
von bona fides und tituìus in der usueapionslehre — Heidelberg, 1852, pa- 
gina 30) si fonda sopra la famosa L. II, Dig. XXVIII, 2, già trascritta in 
questo capitolo; io penso che la disposizione appartenga alla giurisprudenza, 
e sia un primo passo di quella tendenza che pervenne a chiamar lucrativa 
Yusucapio prò herede (Gajo, II, 57). 
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XV. 
La patria potestà. 

La famiglia romana antica si presenta giuridicamente corne- 
rai organismo autonomo, simile ad un piccolo stato (*). La 
stato vero, sorto dalla unione delle genti, s'occupò di dettar 
norme nella famiglia solo posteriormente, ma prima l'autorità 
del padre, quasi re assoluto, non conosceva limiti giuridici, 
sebbene nella consuetudine quotidiana e nei costumi la cosa 
andasse diversamente. La famiglia, rispettata da tutti per la 
religiosità e inviolabilità della casa (**), era all'interno sotto- 
posta al pater o erus t che aveva la manus o potere su tutto 
e su tutti. Nessun altro membro della famiglia aveva potere 
in essa; fuori poteva essere un senatore od un console, ma 
entro era sottoposto al padre. I figli, la moglie, gli schiavi non 
avevano di fronte al padre alcun diritto ; acquistavano per lai, 
lavoravano per lui, erano giudicati da lui; perchè il padre 
per il suo sconfinato potere (manus) era padrone dei beni, e 
capo, giudice, legislatore dei membri della famiglia (***); questi 
erano alieni juris, e lui solo aveva un suum jus. 



(*) 11 tipo è comune a tutti i popoli indogermanici, ma la famiglia romana 
ebbe una maggiore tenacità e rigorosità di forme; in questo senso è vero 
quel che dice Gajo (I, 55) che nessun popolo conosceva un'eguale patria po- 
testà. Per tutta questa materia sono da consultarsi del Voigt (XII Taf. r 
voi. II, pag. 241 e sg.) i seguenti paragrafi: 
§ 92. Die sociale Ordnung der familia. 
§ 93. Die manus an den familiares im AUgemeinen. 
§ 94. Die Strafgewalt des paterfamiUas. 

(**) Ogni famiglia aveva i suoi sacra, e il padre ne era il sacerdote: hic 
arae sunt, hic foci, hic dii penates (Cic. prò domo, 4). 

Né la vocatio in ius né la manus iniectio erano permesse nella casa, invio- 
labile asilo. L. 18, Dig. II, 4. 

(***) Seneca (De benef., 3, 11) chiama il padre domesticus magìstratus : 
è il Mkouov òikovo^ikóv dei Greci. È pure legislatore; lo stesso avviene nella 
gens, e si han traccio di decreta gentiUcia. 

Anche quando la moglie era condannata, se colpevole, dallo Stato, la sen- 
tenza era eseguita dal Pater. Valerio Massimo, 6, 3, 7. 
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Questa unità originaria di potere si esprimeva con la parola 
morva» : la sua natura non può essere determinata con i con- 
cetti posteriori; non ò dominio, non è giurisdizione, ma è 
manus, cioè un potere inqualificato che abbraccia le cose e le 
persone, specialmente in tempi nei quali non era distinzione 
tra i diritti reali ed i personali (*). Però tale potere era nel 
suo contenuto determinato dai costumi, che negli antichi tempi 
valevano più che una legge. Oggi chi ha un diritto se ne 
vale ad onta di ogni uso contrario, ma in una società inci- 
piente la morale positiva e consuetudinaria è tenacemente e 
religiosamente rispettata. Perciò si rendeva possibile quel che 
Cicerone dice di Appio Claudio senex et caecus: 

Quatuor robusto» filios, quinque Jilia», tantam domum, 
tanta» clientèla» regebat..... tenebat non modo auetoritatem, 
»ed etiam imperium in suo»; metuebant servi, verebantur 
liberi, carum omnes habebant: vigebat in illa domo mo» 
patria» et disciplina (Cic, de Sen., 11, 37). 

Ma sebbene il potere del padre fosse giuridicamente eguale 
su tutti i membri della famiglia, pure nei costumi la cosa 
andava diversamente; il trattamento che il padre usava alla 
moglie era diverso, che ai figli e che agli schiavi, donde sor- 
sero per consuetudine tre generi di condotta e di diritti e di 
poteri del padre, che molto più tardi ebbero tre parole distinte 
•e costituirono tre distinti e diversi istituti : manus per la 
moglie, potestas per i figli, dominium per gli schiavi. E cosi 
nei costumi non era né duro né arbitrario il potere del padre, 
giuridicamente sconfinato ; l'affetto, la religione, la morale, il 
costume erano altrettanti freni, per i quali egli faceva e co- 
mandava quello che era veramente utile alla famiglia; il suo 
-diritto era suo dovere, tanto che non poteva spogliarsi del 
suo potere, e l'emancipazione dei figli non fu ammessa che 



(*) Non hanno alcun valore le parole di Ulpiàno (L. 195, § 2, Dig. 4, XVI): 

jpaterfamilias in domo dominium habet Questo concetto che riduce la 

patria potestà al dominio non è da accettarsi, non solo perchè le parole di 
Ulpiàno non hanno un'importanza storica, ma anche perchè Ulpiàno usava 
un modo di dire, e nulla più. 
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posteriormente per mezzo di artifizii scientifici (*): poteva ven- 
dere i suoi diritti sui figli, ma la legge delle dodici Tavole 
dichiarò libero il figlio se ciò avveniva per tre volte, mostranda 
che mentre la legge non si occupava di regolare e limitare i 
diritti del padre, interveniva a vietargli di liberarsi dalla patria 
potestà. 

E come è adunque insostenibile l'idea di un condominio fa- 
migliare, cui pare che Paolo e Gajo accennassero, così è im- 
preciso il dire (**) che il padre avesse i figli in sua proprietà. 
Il concetto di dominio non esisteva ancora nei tempi cui mi 
riferisco, e il potere del padre era una somma indeterminata 
e indistinta di diritti e di facoltà, sia giuridiche, sia morali^ 
sopra tutte le persone sottoposte; solo i costumi ne precisa- 
vano il contenuto. 

Non sarebbe neppure esatto dire che il padre fosse il rap- 
presentante della famiglia, perchè questa non aveva diritti 
proprii da rappresentare : il diritto famigliare era concentrata 
nel padre, la cui marma o potestà* reggeva e determinava il 
territorio della famiglia e quello più vasto della agnazione. 

A poco a poco l'evoluzione accrebbe l'autorità e le funzioni 
dello stato, il quale con il diritto intervenne nell'interno della 
famiglia, e fissò con norme giuridiche i diritti del padre, quelli 
della moglie, e quelli dei figli; e fissò il loro rapporto, pre- 
venendo il caso di possibili attriti. Sorta ed applicata largamente* 
la distinzione tra diritti reali e diritti personali, si qualifica- 
rono i rapporti giuridici tra il padre ed il figlio, distinguendo 



(*) Gajo, 1, 132. 

(**) Lo sosteneva il Walter, ma gli argomenti peccano per mancanza di 
criterio storico. Così la parola dominium usata da Ulpiano (L. 195, § 2, 
Dig. 4, XVI) e da Cicerone (De off. 1, 89) non vi è usata nel senso tecnico, 
ma sta per esprimere l'assoluto potere del padre. Le XII Tavole nella sua 
res comprendono anche i figli; ma appunto perchè non v'era distinzione dì 
diritti, la res non indicava il diritto reale, ma la somma delle cose e delle 
persone su cui il padre esercitava il suo potere. Anche la fitti vindtcatìo 
(Gaio I, 134 e L. I, § 2, Dig. YI, 1) non contiene il concetto dei dominio - r 
perchè la vindicatio non era originariamente l'azione specifica del diritto reale, 
ma l'azione di qualunque diritto, come dimostrai nel capo XII di questa 
opera. 
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il patrimonio loro dalle loro persone. Ma tutto ciò fu l'effetto 
di una lenta evoluzione, e fu la condizione di tempi posteriori: 
nei primordi della civiltà romana i concetti erano molto di- 
versi, e soggiacevano alla legge di omogeneità, comune a tutti 
i fenomeni incipienti. 

Posso conchiudere con le parole del Maine (*): la grande 
cause des erreurs dans les qutstions de droit est Videe que 
les motifs qui nous déterminent aujourd'hui à maintenir 
une institution existante ont nécessairement quelque chose 
de commun avec les sentiments qui Jirent établir eette in- 
stitution. 



XVI. 
L'annui promissum o Spillatico. 

Nel diritto romano antichissimo la potestà del padre di fa- 
miglia era immensa ed uguale tanto su la moglie, quanto sui 
figli e su gli schiavi ; nei rapporti personali l'affetto e la con- 
suetudine pratica mitigavano il possibile dispotismo paterno. 
Nei rapporti patrimoniali l'esclusiva appartenenza dei beni al 
padre e l'incapacità giuridica della proprietà nelle persone sog- 
gette, erano pure temperate nella vita pratica da alcuni usi. 
Imperocché non è ammissibile, come si è dimostrato, la com- 
proprietà famigliare, ma non si può d'altra parte neppure am- 
mettere che la moglie ed i figli grandi non avessero alcun 
mezzo da soddisfare da loro ai bisogni più piccoli. Per con- 
suetudine si venne formando l'istituto del peculio, che consi- 
steva in un piccolo patrimonio concesso o alla moglie (**) o 
ai figli od ai servi; il quale peculio quando era dato alla 
moglie, soleva formarsi dagli ornamenti muliebri (***) e da una 
somma piccola di denaro che il marito le dava o mensilmente 



(*) Maine, Ancien Droit, traduz. di Coturcelle Seneuil, pag. 180. 
(**) Voigt, XII Taf., voi. II, pag. 255 e note. 
(***) Liv. V, 25, 8. 
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(menstruum) od annualmente (annuum) ; oltre a ciò la moglie 
non aveva nuli* altro di suo (*). Questa somma mensile si 
usava darla anche ai figli (**), ma poco a poco per i figli il 
peculio fu composto solo di un patrimonio da amministrarsi; 
mentre alla moglie rimase l'uso di dare una certa somma an- 
nuale; si che peculium restò come espressione tecnica per i 
figli e per i servi, mentre annui promissum restò per la 
moglie. Quando sorsero i matrimoni liberi e l'istituto dotale, 
perdurò quest'uso de\V annuum, il quale diveniva tanto più 
opportuno quanto più frequenti si facevano le doti ; che se la 
moglie dava un patrimonio al marito perchè sopportasse i pesi 
del matrimonio, era equo che in compenso la moglie ricevesse 
dal marito qualche cosa mensilmente, onde avesse di che libe- 
ramente disporre. Mentre si consolidava quest'uso de\V annuum, 
si fissava, per consuetudine •(***), il principio che le donazioni 
tra moglie e marito fosser nulle ; ed allora i giureconsulti do- 
vettero trovare il modo di conciliare l'una cosa con l'altra; 
imperocché o V annuum sembrava una donazione, ed in questo 
caso bisognava ritenerlo un atto donativo con una causa spe- 
ciale ; o V annuum sembrava un contratto, e bisognava accet- 
tarne tutte le conseguenze e dire che genere di contratto era. 
Era adunque necessario di studiare e classificare giuridica- 
mente questo istituto dell 'annuum, pratico e consuetudinario; 
era cioè necessario di applicare la scienza per ridurre là vita 
reale, senza distruggerla, alla coerenza logica. Non si può 
dire che i giureconsulti romani abbiano per questo riguardo 
mostrata la loro solita perizia; probabilmente non se ne oc- 
cuparono molto ; assai più probabilmente accettarono in pratica 
l'istituto, senza porsi chiara la questione della natura giuri- 
dica dell annuum (****). I frammenti del Digesto che si hanno 



(*) Plaut., Cos. II, 2, 26: peculi probam (uosorem) nihiì habere addecet 
ehm virum. 

(**) Voigt, XII Taf., U, pag. 256, nota 87. Veggasi la L. 6, § 4, 
Dig. XXXIII, 8. 

(***) L. 1, Dig. XXIV, 1 : moribus apud nos receptum est ne inter virum 
et uxorem donationes vaìerent. 

(****) I nomi romani erano : annuum, o menstruum, o annui promissum o 
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su di ciò forniscono la teoria, non del tutto precisa, che ci 
facciamo ad esporre. 

Se il marito promette di dare o annualmente o mensilmente 
una certa somma di denari alla moglie, senza fissargliene l'uso, 
fe una donazione che è nulla, perchè inter virum et uxorem; 
e ciò è vero tanto se questa promessa viene fatta durante il 
matrimonio, quanto se prima, perchè anche in quest'ultimo 
caso la promessa si eseguisce e si rinnova o in ogni anno o 
in ogni mese, e riesce ad essere una donazione che si fa 
quando il matrimonio già esiste. L. 33, § 1 e 2, Dig. XXIV, 1: 
si uxor marito annuum versa vice praestiterit, restituetur 

ei hoc si decesserit mulier constante matrimonio, di* 

cendum erit ex Oratione donationem convalescere. 

Volendo il marito fare alla moglie qualche donazione prima 
del matrimonio, deve fare una donatio ante nuptias con tutte 
le regole proprie di quest'istituto. 

Questa donazione dell'annui promissum è però valida sotto 
certe condizioni, quando cioè le si aggiungano alcuni caratteri, 
che le fanno perdere la fisonomia di assoluta donazione : e ciò 
può farsi o stabilendo che V annui promissum sia una parte 
dei frutti dotali, o fissando l'uso che la moglie deve fare di 
quella somma annuale. Nel primo caso l'annua donazione è 
un patto dotale, una riserva di frutti che la moglie, costituen- 
dosi la dote, fa in suo favore: nel secondo caso non è un 
puro atto donativo perchè se il marito dà una somma annuale, 
la moglie fa da sé le spese necessarie per soddisfare quei bi- 
sogni, ai quali avrebbe dovuto provvedere il marito. 

Il primo caso si argomenta a contrario dal seguente testo : 
L. 1, Dig. XXIV, 1: ex annuo vel menstruo, quod uxori 
maritus praestat, tunc quod superest revocabitur, si satis 
irnmodìcum est, id est supra vires dotis. Vedi pure : L. 22, 
D. XXIII, 4. 

Il secondo caso si argomenta da quest'altro testo: L. 11, 
Cod. V, 16: quantitatrs, quam de suo maritus uxori 



quod annui nomine vel ex annuo praestatur. Nelle lingue moderne prese 
nome dagli spilli (spillatico) perchè le spese per gli spilli e per i piccoli bi- 
sogni sono la causa giuridica di questo istituto. 
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in menses singulos vel annos proprii usus eius gratta pro- 
mittit. Vedi pure: L. 28, § 6, Dig. XXIV, 1 e L. 7, § 1, 
Dig. XXIV, 1. 

Però, sia che Y annui promissum si presenti come riserva 
sili frutti dotali, o come indipendente dalla dote, ha sempre un 
certo elemento donativo, per il quale vedremo non avere esso 
tutti gli effetti delle obbligazioni : la legge 22, Dig. XXIII, 4 
in fine, lo chiama species donationis, e perciò il marito non 
è rigorosamente considerato come debitore. Uannuutn vacilla 
tra il patto e la donazione; il Digesto ne parla nel titolo de 
donationibus inter virum et uxorem (24, 1), e non lo con- 
sidera come contratto, sì bene come donazione permessa con 
effetti limitati. Dicemmo fin da principio che nel diritto ro- 
mano non è precisata la natura giuridica àelYannuum; in 
genere vi si trova considerato come una donazione speciale 
valida, e la specialità è data dall'essere una riserva di frutti 
dotali oppure dall' obbligo nella moglie di provvedere da sé 
ai piccoli bisogni. Con tutto ciò non sembra strana l'incer- 
tezza dei giureconsulti romani ; perchè, se la validità di questa 
donazione nasce dalla controprestazione della moglie, cioè dal- 
l'obbligo di costei di soddisfare da sé certi piccoli bisogni, che 
altrimenti sarebbero stati a carico del marito, il quale deve 
sostenere gli onera matrimonii, è pur vero che questa con- 
troprestazione della moglie non è in diritto romano un ele- 
mento giuridico certo, come certo e preciso non era il con- 
cetto degli onera matrimonii, e basti ricordare che si dubitava 
se il marito poteva pagare alla moglie la vettura di viaggio 
L. 21 pr., Dig. XXIV, 1. 

V annui promissum come riserva sui frutti della dote è un 
patto dotale, che giuridicamente si originò così : i giureconsulti 
romani domandavansi se si poteva pattuire che il marito re- 
stituisse alla moglie tutti i frutti della dote, e rispondevano 
che no : L. 4, Dig. XXIII, 4 : si quidem fundum in dotem 
dederit mulier ita ut maritus fructus redderet, non esse 

ratum pactum prope enim indotatam mulierem hoc 

pacto fieri. 

Se invece si pattuisce che debba restituire una parte dei 
frutti, la moglie non è più indotata, il patto è valido, si 
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chiama annui promissum, e corrisponde allo spillatico del- 
l'art. 1399 del codice nostro. Del resto è questo l'unico mezzo 
di far godere parte di un grosso patrimonio alla moglie, quando 
lei, per non dividerlo, lo costituisce tutto in dote. Questi frutti 
dotali, sui quali la moglie ha diritto, diventano, appena con- 
segnati annualmente, beni parafernali di essa. 

Se quest'a/inuum è parte dei frutti dotali, non può esserne 
una parte così grande, da impedire che la dote serva a soste- 
nere i pesi del matrimonio ; quindi, o perchè fin da principio 
Yannuum era immodicum, o perchè lo divenne dopo per na- 
turale deperimento e svilimento della dote, può il marito farlo 
ridurre ad una giusta misura L. 15 pr., Dig. XXIV, 1: ex 
annuo vel menstruo, quod uxori maritus praestat, tunc 
quod superest revocabitur, si satis immodicum est, id est 
supra vires dotis. 

Queste ultime parole supra vires dotis furono interpretate 
dagli antichi commentatori nel senso, che lo spillatico viene 
ridotto al valore dei frutti dotali, e Gotofredo annotando 
questo testo dice: usque ad reditus dotis vir donare uxori 
potest. Però la legge, già citata (L. 4, Dig. XXIV, 1), dice 
espressamente che tutti i frutti dotali non si possono restituire, 
ma solo una parte: e le parole di questa seconda legge, supra 
vires dotis, vogliono dire che anche questa parte non dev'es- 
sere immodica, ma proporzionata ai redditi della dote. Regole 
per giudicare di questa proporzione non se ne possono dare: 
il giudice deve tener conto del valore della dote, delle spese 
famigliari, e della condizione dei coniugi. 

Quanto all'annui promissum che è indipendente dalla dote, 
deve contenere come elemento, per non essere donazione vie- 
tata, la controprestazione della moglie, la quale si obbliga a 
spendere quel denaro nel soddisfacimento di piccoli bisogni : si 
può allora quasi ripetere la ragione data dalla L. 21 pr., 
D. XXIV, 1: Non enim donat qui necessariis oneribus suc- 
currit. Fra V annui promissum di questo genere ed il caso 
nel quale il marito dà del denaro alla moglie, per comperarsi 
qualche cosa, non vi è differenza giuridica : L. 7, § 1, D. XXIV, 1 : 

si maritus uxori pecuniam in unguenta dederit non vi- 

deri locupletioremfactam. 
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La moglie però deve spendere questo denaro donato nelle 
cose, dal marito fissate anche in termini generali. Se il marito 
tarda a darle la somma mensile, e la moglie soddisfa col pro- 
prio denaro i bisogni per i quali quella era destinata, quando 
il marito le dà il denaro, questo non è donazione, ma serve 
per surrogare ciò che di proprio spese la moglie : L. 28, § 6, 
Dig. XXIV, 1: illud constata si, antequam a viro annuum 

acciperet mulier, ipsade suo impenderit ; videri tantum 

iam ex annuo consumptum. 

Nei tempi classici per V annui promissum indipendente dalla 
dote la controprestazione della moglie doveva essere, più che 
fosse possibile, certa, ed i bisogni, sottratti ai pesi del matri- 
monio, fissati; già però ai tempi dell'imperatore Gordianus 
tertius (242 dopo Cr.) bastava porre nel contratto la for- 
inola mulier is usus gratia, e anche oggi (art. 1399) è suffi- 
ciente dire che quel denaro è dato alla moglie per i piccoli 
bisogni. L. 11, Cod. V, 16: sicut cessat petitio quantitatis, 
quarti de suo maritus uxori in menses singulos, vel armo* 
proprii usus eius gratia promittit. 

Adunque si può donare alla moglie una somma mensile ed 
obbligatisi formalmente, solo in due casi : 

a) o come restituzione di proporzionata parte dei frutti 
dotali ; 

b) o come corrispettivo di alcuni bisogni, a' quali la moglie 
soddisfa da sé. 

In ambedue questi casi si ha, secondo il concetto romano, 
una donazione, ma una donazione valida, e la cui validità è 
data dagli elementi indicati in a) ed in b). Anzi i giurecon- 
sulti romani chiamarono V annuum una species donationis, ma 
non pervennero mai a riconoscergli la natura di contratto, e 
lo ritennero sempre come un atto donativo ; e se gli concessero 
effetti diversi dalla donazione, è perchè se lo avessero consi- 
derato come vera donazione l'avrebbero dovuto dichiarar nullo 
perchè intercedente tra marito e moglie. 

Qxxest'annuum può farsi in parecchi modi. Se è una riserva 
di frutti dotali, la si può fare nella forma di un pactum ag- 
giunto alla costituzione della dote, o anche isolato e durante 
il matrimonio ; e infatti vien chiamato pactum (arg. dalla L. 4, 
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Dig. XXIII, 4), ma questa parola accenna solo alla forma e 
non esclude che secondo il concetto romano, la sostanza del- 
Yannuum fosse quella di un atto donativo. Vannuum, indi- 
pendente dalla dote, può costituirsi in due modi; o con» la 
forma della stipulai io, senza perdere il sostanziale carattere 
di donazione; o anche come un semplice pactum, perchè è 
noto che nel diritto romano la promessa di donare pub farsi 
senza la stipulazione (L. 35, § 5, Cod. Vili, 54). 

Quando la promessa deWannuum non contenga né le deter- 
minazioni del primo, né quelle del secondo caso, allora è nulla, 
perchè è donazione fra marito e moglie. Supponiamo però che 
il marito abbia pagato quesVannuum, a cui non era obbligato; 
avrà azione per ripeterlo ? Bisogna distinguere diverse ipotesi: 

Se Yannuum è ancora presso la moglie, allora il marito ha 
per riprenderlo : 

la rei vindicatio, se è una res; 

la condictio indebiti, se è pecunia. L. 5,§ 18, D.XXIV, 1 : 
si quidem extet res, vindicetur. 

Se la moglie consumò Yannuum (feste, viaggi), il marito non 
ha azione. L. 28 pr., Dig. XXIV, 1 : si id, quod donatum 
sii, perierit vel consumptum sii, eius qui dedit est detri- 
rnentum. 

Se la moglie spese Yannuum in oggetti non necessarii, che 
conserva, il marito li prende con la condictio sine causa. 

L. 5, § 18, Dig. XXIV, 1: si consumpta sit, condicatur 

hactenus, quatenus locupletior factus est. Vedi pure L. 6 

e L. 24, § 1, Dig. XXIV, 1. 

Se la moglie spese il denaro in cose necessarie, il marito 
non ha azione. L. 21 pr., Dig. XXIV, 1: non enim donai qui 
necessariis oneribus sucurrit. 

Esaminiamo ora quali effetti hanno le promesse annui no- 
mine valide, sia come riserva su dote, sia come corrispettivo 
dei piccoli bisogni. Si possono fare tre ipotesi. Se lo si con- 
sidera durante il matrimonio e il marito lo paga, è ben pagato 
e non può ripeterlo ; la moglie se ne serve per i suoi bisogni. 
Se il marito non lo paga, avrà la moglie un'azione contro di 
lui? Se Y annui promissum è un'obbligazione, la moglie può 
pretendere l'adempimento ; però il diritto romano dice che no, 
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appunto perchè vi è sempre in quest'istituto un elemento do- 
nativo. Se poi il marito avesse crediti verso la moglie, questa 
può compensare con V annui promissum, a lei promesso e non 
dajp. L. 33 pr., Dig. XXIV, 1: si stipulata fuerit mulier 
annuum, id ex stipulatu petere, constante matrimonio, non 
pò test. L. 28, § 7, Dig. XXIV, 1: si dotis usuras annuas 

stipulata sit peti non possunt, compensar i autem 

possunt. 

Se il matrimonio è stato sciolto per divorzio ed il marito 
non aveva pagato mai lo spillatico, la moglie, fatto divorzio, 
non può chiedere le rate scadute, ma può compensarle. Ciò 
è detto dal precedente testo L. 28, § 7, Dig. XXIV, 1, nel 
quale dopo la parola peti si dice dotis iudicio, ora la moglie 
non promuove un giudizio di dote che in caso di divorzio. 
Un'eccezione alla compensazione trovasi nella L. 22, D. XXIII, 4. 

Se invece il marito muore senza aver pagato, durante il 
matrimonio, le annualità promesse, la moglie può chiederle 
agli eredi di lui. L. 33, Dig. XXIV, 1: sed si manente ma- 
trimonio decessisse maritus proponatur, puto, quia in annuo 
quoque donatio vertitur, stipulationem confirmari ex se- 
natus consulto. Ciò è anche detto dalla L. 6, § 4, Dig. XXXIII, 8. 

Questi effetti mostrano che Yannuum non è una semplice 
donazione, altrimenti sarebbe nullo ; non è un contratto, perchè 
talora non si può pretenderlo ; è una donazione speciale e va- 
lida, ma con* effetti ora più larghi ed ora più stretti della do- 
nazione; si può conchiudere che i romani ritenevano lo spil- 
latico una donazione valida e con uno scopo speciale, i cui 
effetti erano determinati più dalla equità pratica che dalla 
logica giuridica. 

Si vedrà ora che diverso è il concetto che dello spillatico 
ha il diritto civile patrio ; è adunque questo un istituto nel 
quale il diritto romano non può essere seguito. Né d'altra 
parte può farsi un richiamo utile al diritto intermedio, perchè 
nel diritto barbarico la comunione famigliare soppiantò la dote 
con tutti gli istituti annessi, e inutile sarebbe ricercarvi traccia 
dello spillatico. Vieppiù però che il diritto romano andò ri- 
prendendo forza e vigore, l'istituto dotale risorse, in ispecie 
nei dominii del Pontefice in Italia, e nei paesi di diritto scritto 
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in Francia. Lo spillatico tornò in uso, nelle famiglie nobili e 
ricche, ed è importante quello che dice il De-Luoa, de dote, 
disc. 160, n. 21 : quamvis videamus praesertim inter ma- 
gnates, notabilem fructum dotalium partem reservari ad 
favorem ac dispositionem mulieris, et nihilominus i&tas re- 
servationes in praxi sustineri: attamen id provenit, quia 
inter nobiles et magnates indecorum videtur ut mulier 
omnia stài necessaria quotidie a viro petere cogatur. 

Lo spillatico, per quel poco che aveva bisogno di norme, 
era governato da usi locali, che sarebbe difficile ed inutile 
raccogliere. 

Nelle provincie napoletane una prammatica del Duca di 
Ossuna stabili che lo spillatico dovesse essere in proporzione 
della dote, e che alla morte del marito la moglie non avesse 
diritto a pretendere che l'ultima annata, nel caso che non le 
fosse stato pagato durante il matrimonio. 

Il codice Napoleone sancì l'istituto dello spillatico in un solo 
articolo (1549), dicendo che può pattuirsi che una parte di 
frutti dotali sia annualmente data alla moglie, pour son en- 
tretien et ses besoins personels. Le leggi civili napolitano 
del 1819 ripeterono questo nell'art. 1362, e così il codice ita- 
liano nell'art. 1399. Nessuno di questi codici usò la parola 
spillatico, la quale continua ad essere un nome volgare di uso. 

Nell'Inghilterra più che nei nostri paesi è in uso, e da an- 
tico, lo spillatico col nome simile di pinn-money, e ne è chiara 
la ragione: se lo spillatico dà alla moglie una certa indipen- 
denza patrimoniale, esso dev'essere più frequente, dove la 
donna è più indipendente. Quivi un grande numero di con- 
suetudini lo governano bene, mentre è deplorevole che in Italia 
non siavi che l'art. 1399, il quale non è sufficiente. 

Prima di esporre la teoria dello spillatico, è necessario os- 
servare che lo spillatico può essere di due generi ; od è un as- 
segno alla moglie sui frutti dotali, oppure è un assegno che 
del suo le fa il marito, non esistendo dote. Chiameremo spil- 
latico proprio il primo, ed improprio il secondo : il codice 
nostro non parla che dello spillatico proprio, e solo nell'arti- 
colo 1399: « può convenirsi nel contratto di matrimonio 

che la moglie riceverà annualmente, sopra semplice sua 
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quitanza, una parte delle rendite dotali per le me minute 
spese e per i bisogni della sua persona ». Lo spillatico im- 
proprio, sebbene il codice non ne parla espressamente, pub 
tuttavia costituirsi perchè è un contratto innominato, come ve- 
dremo: la Cassazione di Torino 23 genn. 1873 (La Legge, 
voi. XIII, pag. 173) e quella di Milano, 9 aprile 1862, rico- 
nobbero appunto la possibilità di uno spillatico senza dote. 

Lo spillatico improprio si ha quando il marito promette di 
dare qualche cosa alla moglie annualmente per i suoi piccoli 
bisogni, .indipendentemente dall'esistenza od inesistenza della 
dote. Esso non è una donazione, perchè altrimenti, ripetendosi 
e quasi rinnovandosi ogni anno durante il matrimonio, sarebbe 
nullo: è invece un contratto qualunque, un do ut facias, 
giacché il marito si obbliga a dare una somma di denaro, e 
la moglie si obbliga a fare da sé quelle spese piccole, alle 
quali avrebbe dovuto provvedere il marito. È adunque essen- 
ziale a questo spillatico la clausola «per i bisogni della per- 
sona » senza di che è una donazione fra marito e moglie, e 
come tale è nulla (art. 1054). Fissare questi bisogni, ai quali 
la moglie deve soddisfare con lo spillatico, non è possibile in 
diritto ; lo può il marito nel contratto, ma questo non si usa, 
e perciò le spese più piccole come spilli, nastri, elemosine, 
vetture ecc., vi sono comprese, né il marito né il giudice po- 
trebbero dopo precisarle. Abbiamo veduto che questo genere 
di spillatico era in diritto romano una donazione, sebbene per- 
messa, perchè testi speciali così stabilirono, ma oggi, mancando 
disposizioni di legge, non può sostenersene la validità che de- 
terminandolo vero contratto. 

Però, per quanto lo spillatico improprio non sia oggi una 
donazione, ma un contratto, pure deve essere proporzionato 
ai bisogni della moglie ed al patrimonio del marito : se lo spil- 
latico consistesse in una somma sproporzionatamente grande, 
non avrebbe più gli estremi del do ut facias, ma sarebbe una 
donazione simulata. La Cassazione di Milano (11 maggio 1864, 
emise in proposito quest'importante massima: ho spillatico, 
che sia in conveniente rapporto con la condizione degli 
sposi, non riveste il carattere d'una donazione obnuziale, 
nemmeno se le espressioni usate nell'atto costitutivo dino- 
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tano una certa larghezza nella misura, in cui venne asse- 
gnato. 

Se lo spillatico sia in conveniente rapporto con la condizione 
degli sposi, è questione che può risolvere solo il giudice nelle 
singole fattispecie. 

Sebbene questo spillatico non sia una donazione ma un con- 
tratto, pure è importante vedere se sia un contratto a titolo 
oneroso o ex lucrativa causa; e l'importanza appare quando 
si tratti di rescindere con Yactio pauliana il contratto di 
spillatico; imperocché la scienza della frode da parte della 
moglie sarebbe necessaria solo se si tratta di atto oneroso 
(art. 1235). Può sembrare a prima vista che lo spillatico sia 
ex lucrativa causa, cioè un'elargizione fatta alla moglie ; ma 
un esame più profondo mostra ch'esso è un contratto a titolo 
oneroso. L'art. 1101 richiede per il contratto a titolo gratuito 
o di beneficenza che una parte dia un vantaggio senza un 
equivalente; ora può dirsi che il marito non riceva un equi- 
valente? Dato che lo spillatico non sia immodicum, per esso 
il marito è liberato dall'obbligo delle piccole spese ; ora giuri- 
dicamente vi è X equivalenza, perchè in ogni contratto non si 
richiede la equivalenza economica, ma la equivalenza inten- 
zionale nelle due prestazioni. E non solo giuridicamente, ma 
anche praticamente il marito riceve un equivalente; impe- 
rocché nelle famiglie agiate (ed in queste solamente prende 
vita lo spillatico) gli usi del viver sociale sono tanto esigenti, 
che i piccoli bisogni della moglie divengono spesso un grande 
peso per il marito. Ed il fatto che l'uso dello spillatico non è 
mai caduto, mostra che i mariti trovano un'utilità economica 
nel dare alla moglie una somma fissa mensile, obbligandola a 
pensare da sé ai piccoli bisogni, e quindi a non fare delle 
spese inutili e capricciose. 

Per ciò che riguarda la Pauliana, osservo che la causa del 
contratto « per i piccoli bisogni » è sufficiente per far rite- 
nere lo spillatico un contratto innominato (art. 1103) oneroso, 
come nel diritto romano bastava nella dote l'elemento degli 
onera matrimonialia per far dire ai giureconsulti : ex pro- 
missione dotis non videtur lucrativa causa esse {ex parte 
mariti) (U 19, Dig. XLV, 1). Del resto l'elemento dei pesi 

COGLIOLO. 9 
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matrimoniali è molto meno inerente alla dote, di quello che 
l'elemento dei piccoli bisogni sia inerente allo spillatico ; a 
tal punto, che se anche si ammette (come il Maierini, Della 
revoca ecc., 1874, pag. 177) che la dote e gli assegni al 
marito non sono a titolo oneroso, si può sempre dire che lo 
spillatico (modico, proporzionato) non è a titolo gratuito, e 
perciò per la sua revoca è necessaria non solo la frode nel 
marito, ma anche la scientia fraudi* nella moglie, 

Questo spillatico improprio o contrattuale è affatto indipen- 
dente dalla dote; questa può esistere oppur no, ed esistendo 
può restituirsi o in altro modo scomparire, senza che rasse- 
gnamento predetto abbia a soffrirne. La Cass. di Milano 
(9 apr. 1862) stabilì che : se lo spillatico è un corrispettivo 
della dote ecc., se invece è assegnato per largizione dello 
sposo verso la sposa, allora non cessa con la restituzione 
della dote, perchè non cessa la causa del debito. 

Costituito questo spillatico, la moglie può durante il matri- 
monio pretenderlo come creditrice personale, e il tribunale 
deve condannare il marito a pagarlo. Ciò non era in diritto 
romano, perchè lo spillatico era donazione, ma oggi si presenta 
come contratto. 

Se però il marito diventa povero, la moglie non può più 
pretendere lo spillatico perchè, sebbene lo spillatico improprio 
sia un contratto, pure ha un elemento di elargizione, e perciò 
deve il giudice fare grande conto della buona fede e delle 
circostanze mutate. Inoltre se lo spillatico ha per corrispettivo 
i bisogni della moglie, diventando il marito povero, a questi 
bisogni piccoli egli non dovrebbe più provvedere, o vi dovrebbe 
meno. Ed in fine lo spillatico serve per cose superflue, che in 
caso di povertà non sono più un bisogno, e cessando la causa 
del debito, cessa il debito stesso. 

Supponiamo che il marito muoia, non avendo pagato du- 
rante il matrimonio lo spillatico promesso; è a sapersi se la 
moglie può pretenderlo dagli eredi di lui. Per la regola gene- 
rale deve dirsi che sì, perchè il credito della moglie non es- 
sendo stato soddisfatto, non si è estinto. Però, se lo spillatico 
serviva ai bisogni della moglie e non fu pagato, si può pre- 
sumere che il marito abbia direttamente provveduto a questi 
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bisogni, ed abbia pagato lo spillatico con oggetti ; è vero che 
il creditore non può esser costretto ad accettare aliam rem, 
ma se tacque, ha tacitamente acconsentito. Gli eredi del marito 
potranno adunque sostenere l'avvenuto pagamento per mezzo 
di una praesumptio hominis (art. 1354), per la quale si pre- 
sume che il marito abbia soddisfatto lui a quei piccoli bisogni 
della moglie; oppure abbia pagato lo spillatico senza ritirare 
la ricevuta, perchè ciò non si suole far tra coniugi. Contro 
questa presunzione potrà la moglie opporre tutte quelle prove, 
dalle quali risultasse che lei stessa soddisfece de proprio a 
quei bisogni, ai quali avrebbe dovuto provvedere il marito. 
Però il giudice prima di elevare quella praesumptio hominis 
in favore degli eredi del marito, deve essere quasi certo del- 
l'avvenuto pagamento ; l'art. 1354 dice che ciò è rilasciato 
alla prudenza del giudice, e che la presunzione deve essere 
grave, precisa, concordante e solamente nei casi ne* quali 
la legge ammette la prova testimoniale. Adunque crediamo 
che la moglie possa, morto il marito, pretendere lo spillatico 
improprio non pagatole, salvo a combattere contro la possibile 
praesumptio hominis de annuo soluto, che il giudice può 
essere invitato ad elevare dagli eredi del marito. 

Nelle provincie napoletane dopo la prammatica del duca di 
Ossuna sorse l'uso, ancor oggi vigente, di stipulare nel con- 
tratto di spillatico che, sciolto il matrimonio per morte del 
marito, la moglie può chiedere solo l'ultima annata di spilla- 
tico, nel caso che non le fosse stato pagato durante il matri- 
monio. Se il marito stipulò questa limitazione, non vi è dubbio; 
ma se non la stipulò, si potrà nelle provincie napolitano dirla 
sottintesa, fondandosi sopra l'art. 1135 per il quale nei contratti 
si debbono avere per apposte le clausole che sono d'uso ? Cre- 
diamo che no, perchè la limitazione di ricevere solo un anno 
di spillatico, non è una clausola, ma un vero patto aggiunto, 
pactum adiectum. 

Se invece avviene la separazione personale per colpa del 
marito, l'obbligo dello spillatico viene fuso nell'obbligo agli ali- 
menti, per la stessa natura di quello. 

' Questi sono gli effetti che ha lo spillatico improprio o con- 
trattuale, mentre diversi sono quelli, come vedremo, dello 
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spillatico proprio o dotale ; importa perciò di sapere quando 
si è costituito quello o questo. Se non esistendo dote si è co- 
stituito lo spillatico, questo è senza dubbio improprio. Se co- 
stituendo lo spillatico, si è espresso che esso è una parte dei 
frutti dotali, è proprio. Se finalmente la dote esiste, ma nella 
costituzione dello spillatico non si è espresso che sia una pars 
doti*, allora si deve cercare di indurre, o dalle parole del 
contratto o da altri fatti, la natura di questo spillatico; se 
anche ciò è ambiguo, nel dubbio credo che debbasi dire trat- 
tarsi di spillatico improprio, perchè la riserva sui frutti do- 
tali è un elemento particolare che non può presumersi. 

Lo spillatico proprio è una parte dei frutti dotali, che il ma- 
rito promette di dare annualmente alla moglie per i propri 
bisogni; ne parla l'art. 1399 del codice, ed è un vero patto 
dotale; il Galluppi (La dote, pag. 138) bene lo definisce 
riserva di frutti dotali, e il De Luca lo definiva pars dota* 
lium fructum. 

Lo spillatico dotale non solo non è una donazione, ma non 
ha neppure un elemento d'elargizione, perchè è una limitazione 
alla dote che si fa nel costituirla; quindi nessuna norma su 
la rescissione delle donazioni può essergli applicata. La Corte 
di Casale (25 marzo 1867) disse bene : l'assegnamento di de- 
terminata somma a titolo di spillatico non può riguardarsi 
come donazione. In senso in parte contrario vedemmo le sen- 
tenze della Cass. di Milano (Il maggio 1864) e quella di To- 
rino (23 genn. 1873), ma la contraddizione sparisce distinguendo 
lo spillatico in proprio ed improprio, come noi proponiamo. 

Lo spillatico dotale è adunque un vero contratto dotale, e 
la moglie si rappresenta come creditore nel senso più rigoroso 
della parola; anzi è un creditum che gode di tutte le assi- 
curazioni che ha la dote» È noto che la moglie ha un'ipoteca 
legale sui beni del marito per la dote e per i lucri dotali 
(art. 1969); orbene quest'ipoteca si ha anche per il credito 
dello spillatico, come hanno risoluto molte Corti. Corte di Ge- 
nova (16 genn. 1863): lo spillatico convenuto nel contratto 
nuziale a favore della sposa e stabilito nella costituzione 
della dote, veste il carattere di convenzione matrimoniale, 
e costituisce un diritto della moglie, pel quale le compete 
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facoltà di assicurarsi sui beni del marito, come per la dote e 
per i lucri dotali. — (Nello stesso senso la Cass. di Milano, 
9 aprile e 24 aprile 1862). — 

E tanto è vero che lo spillatico dotale costituito non è do- 
nazione, ma vero debito, che è considerato come qualunque 
altra obligazione a titolo oneroso: la Corte di appello di Na- 
poli, 27 marzo 1878 (Gazz. proc, 13, 203), stabilì che: l'ipoteca 
della moglie per lo spillatico non può esser vinta dalle 
posteriori passività del marito a titolo oneroso. 

Lo spillatico dotale deve farsi nel contratto di matrimonio, 
perchè è un vero patto nuziale: l'art. 1399 dice espressamente: 
può convenirsi nel contratto di matrimonio ecc. Questo con- 
tratto matrimoniale di spillatico deve farsi prima del matrimonio 
con atto notarile (art. 1382), né può cangiarsi in verun modo 
durante il matrimonio (art. 1385 e 1391): il che non era in 
diritto romano, per il quale paciscipost nuptias, etiam si nihil 
ante convenerit, licei (L. 1 pr., Dig. XXIII, 4) con qualche 
eccezione (L. 18 e L. 28, Dig. XXIII, 4). 

Quanto allo spillatico improprio o contrattuale, non credo 
che valga questa limitazione perchè non ha nulla a che fare 
colla dote, è un contratto do ut facias che può farsi anche 
durante il matrimonio. 

Lo spillatico dotale ha per iscopo di servire, secondo l'arti- 
colo 1399, ai bisogni della moglie; però quest'elemento è se- 
condario, mentre è essenziale allo spillatico improprio. Dal 
che s'inferisce che né creditori del marito né giudici potranno 
mai esaminare, se esso spillatico dotale sia superiore ai bi- 
sogni della moglie, a meno che la frode di ambedue i coniugi 
non dia luogo all'azione paulliana : piuttosto dev'essere in pro- 
porzione con la dote, non supra vires dotis 9 perchè se lo 
spillatico corrispondesse alle rendite dotali, si avrebbe fatto il 
patto di restituire alla moglie tutti i frutti, il che non è per- 
messo dal diritto. Se l'elemento dei bisogni della moglie è se- 
condario, non però è insignificante, e perciò i creditori della 
moglie soffrono qualche limitazione nel sequestrare queste ren- 
dite annuali. A.nzi tutto, è certo che lo spillatico può essere 
sequestrato dai creditori della moglie, perchè non serve a bi- 
sogni di vitto e di abitazione, ma ad ornamenti, sollazzi, ed 

COGLIOLO. 9* 
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elemosine: il codice dice per le minute spese e per i bisogni 
della sua persona, dove le spese minute indicano già che i 
bisogni da soddisfare sono realmente piccoli, e ciò si rende 
più chiaro dalle parole bisogni della sua persona: queste pa- 
role non sono proprie, perchè pare che si riferiscano a qua- 
lunque bisogno che uno ha, mentre non riguardano che gli 
ornamenti e simili, e perciò si avrebbe dovuto dire piccoli 
bisogni personali. A questo proposito si esprime bene la Corte 
di appello di Napoli (19 apr. 1863): Non è da confondersi lo 
spillatico con gli alimenti, si da essere quello insequestrabile 
al pari di questi ; perchè è differente la loro destinazione, 
per quanta differenza intercede tra le superfluità muliebri e 
le necessità della vita. 

Adunque lo spillatico può essere sequestrato ; però l'elemento 
dei bisogni della moglie serve a qualche cosa, e perciò può 
sequestrarsi solo quella parte di esso, che risulta dopo la de- 
trazione delle spese per quegli ornamenti e quei gingilli, che 
nella società presente sono quasi necessari. Su questo punto 
si potrebbe dubitare e discutere, ma ad ogni modo la nostra 
opinione è quella emessa in una sentenza della Corte d'appello 
di Catania (15 aprile 1878): non è vietata l'azione esecutiva 
dei creditori della donna maritata su lo spillatico: tale 
azione sarebbe piuttosto riducibile alla cifra eccedente quella 
che occorre alla moglie per gli ornamenti domestici. 

Esaminiamo ora gli effetti dello spillatico dotale durante il 
matrimonio. 

Se il marito lo paga annualmente, non può per alcuna ra- 
gione ripeterlo, perchè era un vero suo debito. Se si fissò che 
i frutti di un certo immobile sono dati come spillatico, la 
moglie può direttamente riscuoterli, facendone in proprio nome 
la ricevuta: le parole dell'articolo 1399 — sopra semplice 
sua quitanza — mostrano appunto che la moglie può riscuo- 
tere e quitanzare direttamente, senza bisogno della autorizza- 
zione del marito. L'immobile però, il cui frutto è dato come 
spillatico, rimane dotale, continua ad essere amministrato dal 
marito; ma Faffittavolo, avuta notizia del contratto matrimo- 
niale di spillatico, deve pagare alla moglie, e male pagherebbe 
al marito (Troplong, Contr. de mar., voi. IV, n. 3132). 
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Si è domandato se, non avendo il marito fissato su quale 
degli immobili debba la moglie riscuotere lo spillatico, possa 
ella sceglierne uno, per esempio quello di più facile riscossione: 
crediamo che no, perchè lei non ha che un diritto personale, 
nascente dal contratto di matrimonio. 

Ciò che alla moglie è pagato come spillatico, diventa sua 
proprietà parafernale, e può disporne come vuole : il marito 
non può costringerla a servirsene per i bisogni della persona, 
perchè egli è giuridicamente soddisfatto, quando la moglie non 
gli chiede più la soddisfazione di quei piccoli bisogni personali, 
ai quali altrimenti dovrebbe provvedere. Se la moglie, con 
lievi astinenze, non spende lo spillatico, ma lo economizza e 

10 capitalizza, per le stesse ragioni è suo questo capitale ac- 
cumulato, né il marito può vantarvi su dei diritti ; non è pos- 
sibile affermare il contrario come fa il De Luca (De dote, 
disc. 160, n. 21; 167, 12; 1761, 1). 

Appunto perchè lo spillatico, pagato, diventa bene parafer- 
nale della moglie, ella può servirsene in ogni modo, lasciarlo 
sequestrare, darlo in pegno e cederlo: la Cassazione di Mi- 
lano (24 aprile 1862) sancì che: II cessionario del diritto 
della moglie allo spillatico, può esercitare i privilegi e le 
ipoteche che sono allo stesso inerenti. 

Se il marito si rifiuta di pagare lo spillatico, può la moglie 
costringerlo giudiziariamente: l'azione le sorge dallo stesso 
contratto matrimoniale. Del resto molte sentenze hanno così 
deciso espressamente, anzi dicono che il credito della móglie 
allo spillatico è privilegiato ed ipotecario. Né la soppravve- 
niente povertà del marito può essere una scusa, come ammet- 
temmo essere nello spillatico improprio: perchè lo spillatico 
proprio è parte dei frutti dotali, e dura finché dura la dote. 

11 Galluppi (La dote 9 pag. 138) dice col Benoit che la moglie 
può pretendere lo spillatico, solo se il marito ha ricavato dalle 
rendite dotali tanto da far fronte ai bisogni della famiglia. 
Questa opinione è affatto inesatta: la dote concorre a soste- 
nere i pesi del matrimonio, ma non è sola a sostenerli, perchè 
vi è poi l'attività del marito; se la dote non basta, perchè 
una parte dei suoi frutti sono costituiti come spillatico, ciò 
vuol dire che la dote rappresenta una quantità minore, ed il 
marito vi supplisce del proprio. 
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Se lo spillatico proprio è intimamente legato alla dote, quid 
juris nel caso che il marito, o per cattiva amministrazione o 
per separazione personale, debba restituire la dote ? L'obbligo 
allo spillatico, restituita la dote, cessa subito ; perchè, come si 
può dare parte di frutti dotali, che più non si godono ? E la 
moglie, come può pretendere parte di quei frutti, che per la 
restituzione della dote gode intieramente ? Parlando dello spil- 
latico improprio abbiamo risoluto diversamente, ma ciò deriva 
dalla diversità dei due generi di spillatico. Lo spillatico dotale 
muore con la restituzione della dote : la Cassazione di Milano 
(9 aprile 1862) disse che: se lo spillatico è un corrispettivo 
della dote e dei frutti dotali, non continua nel marito Vob- 
bligo di prestarlo, quando abbia restituita la dote. Nello 
stesso senso la stessa Corte, in una sentenza del 24 aprile 1862, 
e la Corte di appello di Napoli (24 marzo 1882). 

Se il marito muore, senza avere in vita pagato regolarmente 
lo spillatico, la moglie può pretenderlo dagli eredi di lui. 

Avvenuta la separazione personale -e restituita la dote, lo 
spillatico cessa di doversi. 

La trattazione di questo istituto ha mostrato la verità di 
alcune osservazioni già fatte nei precedenti capitoli ; che cioè 
nei diritto ha grande parte il lavorìo logico ; che la vita pra- 
tica fa sentire un bisogno e ne fa sorgere il soddisfacimento 
per mezzo della consuetudine, ma il suo coordinamento e la 
sua formulazione dipendono da un processo mentale che ha 
per elementi i concetti delle norme giuridiche preesistenti; 
che il bisogno pratico spesso non getta alcuna luce su l'isti- 
tuto giuridico, il quale si applica ai varii casi con il raffron- 
tarlo e con togliere le contraddizioni con le norme e i prin- 
cipii già fissati. Nello spillatico si vede eziandio la legge ge- 
nerale della differenzazione : in principio è una donazione che 
fa il padre o alla moglie o ai figli; poi si restringe al caso 
della moglie con il nome tecnico di annuum; prende quindi 
la figura di donazione speciale, con effetti suoi particolari; 
nel codice nostro assume l'aspetto preciso del contratto, e si 
suddistingue in spillatico come patto dotale ed in spillatico 
come contratto innominato. E mentre la differenzazione opera 
per dare allo spillatico una figura precisa e distinta, si forma 
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il processo di generalizzazione per il quale lo spillàtico va 
mano mano sottoponendosi alle regole generali delie obbliga- 



zioni. 



XVII. 
Commiato. 



Il lettore si aspetterà una conclusione, ma non è ancora il 
tempo di conchiudere nulla. Intesa l'evoluzione come l'intendo 
io, cioè come una storia intima e sostanziale, bisogna rico- 
struirla per tutti gl'istituti giuridici prima di formulare alcune 
leggi generali. Il mio lavoro fin' ora non si è occupato che 
di alcune norme giuridiche, mostrandone l'origine e lo svi- 
luppo: è poco ma è più che niente, e non fosse altro addita 
la strada che può condurre a resultamenti serii. La filosofia 
che oggi è di moda si nutre di parole più che di concetti, e 
mentre si atteggia ad essere positivista fa della metafisica bella 
e buona; l'evoluzione non dev'essere una parola d'ordine per 
riconoscere di ognuno la setta filosofica cui appartiene, e nep- 
pure una serie di giaculatorie scientifiche, che sapendole e ru- 
minandole non ci sia altro a fare, ma deve indicare il metodo 
di ricerca e deve tracciare la via da seguire, e nulla più. Non 
mi stancherò mai di ripetere che in Italia certe buone idee e 
certe buone tendenze sono finora ripetute da molti ma appli- 
cate da pochi; e la maggior parte degli scrittori positivisti non 
fanno che cucinare con diverse parole l'unico concetto che 
tutto si evolve, e lo presentano al pubblico in molti libri, come 
un professore che per sei anni di seguito non facesse che ri- 
petere agli studenti in modo inintelligibile una sola teoria, 
p. e. quella del possesso o dei diritti reali. Quanto al diritto 
l'errore è ancor più dannoso, perchè è una materia che aborre 
dalle forinole vaporose e inconcludenti: le norme giuridiche 
positive formano per il filosofo una somma di fatti, che si de- 
vono osservare; un lavoro di evoluzione giuridica dev'esser 
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un lavoro di osservazione e non un'esposizione di concetti» 
positivi in apparenza ma metafisici nella sostanza. Onesti Saggi 
non sono che alcuni capitoli di una Storia Giuridica; e l'in- 
tendimento di chi li ha scritti è di presentarne col tempo 
altri ai benigni lettori, ai quali chiede benevolenza ed augura 
salute. 



